Verfassungs- und europarechtliche Grenzen
verscharfter und neuer Verbote und
Beschrankungen betreffend die Trager- und
Inhaberstrukturen von Medizinischen

Versorgungszentren (MV2)

Professor Dr. iur. Martin Burgi

Bundesverbands der Betreiber
medizinischer Versorgungszentren (BBMV) e.V.







Verfassungs- und europarechtliche Grenzen
verscharfter und neuer
Verbote und Beschrankungen
betreffend die Trager- und Inhaberstrukturen

von Medizinischen Versorgungszentren (MVZ2)

Rechtswissenschaftliches Gutachten
Erstattet von
Professor Dr. iur. Martin Burgi
Ordinarius fur Offentliches Recht und Europarecht
an der Juristischen Fakultat der

Ludwig-Maximilians-Universitat, Munchen

im Auftrag des

Bundesverbands der Betreiber medizinischer Versorgungszentren e.V. (BBMV)

15. Mai 2023



Prof. Dr. iur. Martin Burgi

Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht,
Wirtschaftsverwaltungsrecht, Umwelt- und Sozialrecht
an der Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen.

. Prof. Dr. iur. Martin Burgi war
Vorsitzender der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer und
ist Autor zahlreicher Bucher und
- Aufsitze. Gastprofessuren fuhrten
ihn u.a. nach Washington D.C,
London und zuletzt Madrid. Als

Sachverstandiger, Gutachter und

Prozessvertreter ist er im Auftrag
staatlicher wie privater Akteure

tatig.



Zusammenfassung

1 In diesem Gutachten werden aktuelle
rechtspolitische  Vorschlage untersucht, die
bestehende Verbote und Beschrankungen
verscharfen wollen bzw. neue Verbote und
Beschrankungen vor allem im Hinblick auf die
Trager- und Inhaberstrukturen von Medizinischen
Versorgungszentren (MVZ) enthalten. Besonders
betroffen hiervon waren MVZ in der Tragerschaft
von Krankenhausern, deren Inhaber
(wirtschaftliche Eigentimer) nichtarztliche private
Kapitalgeber sind (napkMVZ). Die seit 2004
bestehende Versorgungsform des MVZ besitzt
unbestrittenermaBen eine Reihe von Vorzlgen,
insbesondere auch aus der Sicht der Patientinnen
und Patienten sowie der dort Mitarbeitenden.
Mehrere dieser Vorzuge konnen in einem napkMVZ

noch einmal gesteigert sein.

2. Verfassungsrechtliche Grenzen ergeben
sich aus verschiedenen Grundrechtsbestimmungen
des Grundgesetzes (GG) und der
Niederlassungsfreiheit nach Art.49 des AEU-
Vertrages (AEUV).
Verbotsvorschlage

Mindestens zwei
enthalten objektive
Berufszugangsregelungen, fur die besonders hohe
Rechtfertigungsanforderungen gelten. Angesichts
bereits bestehender erheblicher
Versorgungslicken und einer wachsenden
Unterversorgung in immer mehr Regionen muss
uberdies die verfassungsrechtlich verankerte
Verantwortung des Staates fur eine qualitativ
hochwertige und flachendeckende
Gesundheitsversorgung im Blick behalten werden.

3 Unmittelbarer Gegenstand der
Untersuchung sind die in einem Positionspapier der
Bundesarztekammer vom 9.1.2023
zusammengestellten Verbots- bzw.
Beschrankungsvorschlage und die teilweise

Ubereinstimmenden, teilweise weiterreichenden

Zusammenfassung

oder auch zuruckbleibenden Verbots- und
Beschrankungsvorschlage aus einem gegenwartig
vorbereiteten EntschlieBungsantrag des
Bundesrates. Von diesen Vorschlagen waren
deutlich Uber 2000 MVZ und Uber
10.000 Arztinnen und Arzte negativ betroffen. Im
Koalitionsvertrag der die gegenwartige
Bundesregierung  tragenden  Parteien  aus
Dezember 2021 fehlen dahingehende Plane. Im
Gegenteil wird dort das Ziel der Starkung
sektorenubergreifender ~ Ansatze sowie die
Notwendigkeit eines Ausbaus multiprofessioneller,

integrierter Gesundheitszentren betont.

4. Im Kern der Untersuchung steht die Frage,
ob Zusammenhange zwischen dem Wohl der
Patienten bzw. einer qualitativ hochwertigen,
flachendeckenden und finanzierbaren Versorgung
MVZ-Tragern

(insbesondere in arztlichem Eigenbesitz oder in der

einerseits und  bestimmten
Hand externer  Kapitalgeber)  andererseits
bestehen. Die Bundesregierung hatte noch im
Januar 2023 erklart, dass ihr ,keine ausreichenden
Erkenntnisse zur Beantwortung dieser Frage®

vorliegen.

5. Seit der Einfuhrung einer Teilnahme von
MVZ an der vertragsarztlichen Versorgung im Jahr
2004 bewegen sich diese innerhalb eines
intensiven, aus zahlreichen Verboten und
Beschrankungen bestehenden Rechtsrahmens,
sowohl bei der Zulassung (und insbesondere
betreffend die Grundungsberechtigung) als auch
beim Betrieb. Hinsichtlich samtlicher Rechtsfragen
im AuBenverhaltnis zu Patienten und zu den
gesetzlichen Krankenkassen bestehen keine
Privilegierungen gegenuber der
Leistungserbringung  durch  niedergelassene
Vertragsarzte.  Hohe  und  Struktur  der

vertragsarztlichen Vergutung sind bis ins kleinste
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durch
rechtlichen Ebenen determiniert und durch die

Detail Regelungen auf samtlichen

Trager nicht beeinflussbar.

6. Verfassungs- und  europarechtliche
Schutznormen bestehen zunachst zugunsten der
MVZ-Tragerunternehmen. Diese sind grundsatzlich
geschutzt durch das Grundrecht der Berufsfreiheit
nach Art.12 Abs.1 GG, durch den allgemeinen
Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG und durch die
Eigentumsfreiheit nach Art. 14 GG. Sodann darf der
Grundrechtschutz der angestellten Arztinnen und
Arzte in einem MVZ sowie der Schutz der an einer
Verwertung ihrer Praxis interessierten
Vertragsarzte nicht auBer Acht bleiben. Die
Patienten konnen in ihrem Grundrecht auf freie
Arztwahl beeintrachtigt sein. All dies fuhrt dazu,
dass samtliche Verbote und Beschrankungen
verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden
mussen. Entsprechendes gilt fur Beschrankungen
der Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV.

7. Im Mittelpunkt der
Rechtfertigungsprufung steht jeweils das Bestehen
hinreichend gewichtiger Gemeinwohlbelange und
die Beachtung des Grundsatzes  der
VerhaltnismaBigkeit. Aus diesem ergeben sich nach
neuerer Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts erhohte
Anforderungen, wenn mehrere wissenschaftliche
Studien vorliegen sowie bei Wiedereinflihrung einer
verbietenden bzw. beschrankenden Regelung. Der
EuGH verlangt von Verboten und Beschrankungen,
dass diese ,in koharenter und systematischer
Weise“ erfolgen mussen und seine Kontrolldichte
ist umso hoher, je intensiver die zu beurteilende
mitgliedstaatliche MaBnahme belastend auf die

Niederlassungsfreiheit wirkt.

8. Nicht grundsatzlich verfassungs- bzw.

europarechtlich  zu  beanstanden, sondern

(teilweise) nach noch notwendigen Prazisierungen

bzw. Modifikationen statthaft ware ein Verbot der
sog. Konzeptbewerbung im
Nachbesetzungsverfahren und (u.U.) ein Verbot der
weiteren Teilnahme an der vertragsarztlichen
fehlender

Versorgung  bei Gewahrleistung

arztlicher  Entscheidungsfreiheit — sowie  die
Uberpriifung der Versorgungsauftrage hinsichtlich
Auch

Rahmens)

der Kernleistungen. (innerhalb  eines

bestimmten verscharfte

Transparenzvorgaben waren grundsatzlich

maoglich.

9. Die folgenden Verbotsvorschiage stieBen
hingegen an unuUberwindbare verfassungs- bzw.
europarechtliche Grenzen:

. Ein Verbot von MVZ ohne ortlichen (und
fachlichen) Bezug zu einer Klinik

. Ein Verbot von fachgleichen MVZ

. Ein Verbot von MVZ bei Uberschreitung
bestimmter Marktanteile

. Ein Verbot von Gewinnabfihrungs- und
Beherrschungsvertragen

. Ein Verbot des Arztstellenerwerbs im Wege
des Zulassungsverzichts im
Nachbesetzungsverfahren

. Die ruckwirkende Geltung insbesondere der
intensivsten Verbote.

10. Ferner lieBen sich die folgenden
Beschrankungsvorschlage aus verfassungs- bzw.
europarechtlichen Grinden nicht realisieren:

o Eine Unterstellung des MVZ-Tragers unter

die Disziplinargewalt der Kassenarztlichen

Vereinigung
. Mehrere der bislang vorgeschlagenen
Beschrankungen betreffend die

Ausgestaltung der Rechtsstellung des

arztlichen Leiters in einem MVZ.
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Vorwort

Die nachfolgend untersuchten rechtspolitischen
Vorschlage zur  nochmaligen  Verscharfung
bestehender Verbote und Beschrankungen bzw.
zur EinfUhrung neuer Verbote und Beschrankungen
betreffend die Trager- und Inhaberstrukturen von
MVZ zielen auf MVZ in der Tragerschaft von
Krankenhausern, deren Inhaber (wirtschaftliche
Eigentimer) folglich nichtarztliche Kapitalgeber
sind. Unter diesen befinden sich durchaus
Personen, die im Inland oder auch im EU-Ausland
ihrerseits als Vertragsarzte tatig sind.

Zum Stand Ende 2021gab es in Deutschland uber
4.000 MVZ. Davon befanden sich 44 % in der
Tragerschaft von Arzten und 42% in der
Tragerschaft von Krankenhausern. Innerhalb dieser

Ausweislich der Antwort der Bundesregierung auf
eine Kleine Anfrage der Fraktion der CDU/CSU vom
9.1.2023' belief sich Ende 2021 der Anteil dieser MVZ
an allen MVZ auf ca. 27 %. Bezogen auf sonstige
Arztstellen in der ambulanten Versorgung wird der
Anteil der in napkMVZ befindlichen Arztstellen auf
max. 2 % geschatzt? Blickt man auf die insgesamt
an der vertragsarztlichen Versorgung beteiligten
Arztinnen und Arzte, so sind ca. 14 % in einem MVZ
tatig3 Gegenuber dem Jahr 2016 ist die Zahl der
Arztinnen und Arzte in MVZ von rund 16.000 auf
rund 26.000 gestiegen. Davon arbeiten (bezogen
auf alle MVZ, also auch diejenigen in arztlicher

Tragerschaft) 93 % als Angestellte.*

1 BT-Drs. 20/5166, S. 2.

2 Neubauer etc., Darstellung und Bewertung der ambulant-arztlichen
Versorgung in Deutschland durch Medizinische Versorgungszentren
mit Kapitalbeteiligung, 2020, S. 65.

3 Alle Zahlen nach Kassenarztlicher Bundesvereinigung (KBV).
Medizinische Versorgungszentren aktuell. Statistische Information
zum Stichtag 31.12.2021 (Website der KBV).

4  Zahlen nach dem Positionspapier der Bundesarztekammer zum

,Regelungsbedarf fir Medizinische Versorgungszentren zur

Gruppe gibt es wiederum MVZ mit nichtarztlichen
Kapitalgebern als Teile der offentlichen Hand (z.B.
uber ein kommunales Krankenhaus) oder als
gemeinnutzige Krankenhaustrager. Sie bleiben
nachfolgend auBen vor, da sie auch nicht die
eigentliche  Zielgruppe  der  untersuchten
politischen VorstoBe bilden. Diese richten sich
vielmehr gegen die ganz oder teilweise in der
Inhaberschaft von Privaten
Krankenhaus-MVZ bzw. auf MVZ in den Handen

anderer privater Trager, die bis 2012 statthaft waren

liegenden

(vgl. noch Teil 1 B | 2). Zusammenfassend wird fur
diese Gruppe von MVZ der Einfachheit halber die
Abkulrzung ,napkMVZ* verwendet.

Durchgehend inadaquat, jedenfalls nicht
wissenschaftlichen Standards entsprechend und
daher zu unterlassen sind pejorative Begriffe wie
,Heuschrecken®, Ubrigens auch deshalb, weil das
Geld nicht weniger niedergelassener Vertragsarzte
uber ihre Versorgungswerke u.a. in napkMVZ
angelegt sein kann.> Sachlich nicht zutreffend ist die
Titulierung lediglich jener Gruppe als Investoren-
MVZ (oder auch iMVZ), da jedes MVZ und jeder
niedergelassene Vertragsarzt in erheblichem
Umfang Eigenkapital in sein
Gesundheitsunternehmen (was jede Praxis eben

auch ist) stecken muss.®

Begrenzung der Ubernahme von MVZ durch fachfremde
Finanzinvestoren® (nachfolgend BAK-Positionspapier), S. 2.

5  Wie man dem sog. Ladurner-Gutachten (dazu sogleich Teil 1 Al 1),
S. 11 in Fn. 11, entnehmen kann.

6 Das Bundesgesundheitsministerium  (siehe  Antwort der
Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Fraktion der CDU/CSU
vom 9.1.2023, BT-Drs. 20/5166, S. 1) verwendet bislang die
Abkirzung ,investorengetragene MVZ (iMVZ)"“.
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Teil 1: Untersuchungsgegenstand, Ausgangslage und Kontext

A. Politische Verlautbarungen und

Positionspapiere

I. Spektrum

1. Bundesministerium fur Gesundheit (BGM)

und sog. Ladurner-Gutachten

Der Stand der politischen Uberlegungen auf
Ebene des BGM kann gut nachvollzogen werden
anhand eines Berichts, den das Ministerium am
27.9.2022 an die Lander ubersandt hat und auf den
es (erganzt um zusatzliche Aspekte) in der ,Antwort
der Bundesregierung“ auf die Kleine Anfrage der
Fraktion der CDU/CSU vom 9.1.2023 eingeht.” In
diesem Zusammenhang ist auch der Beschluss der
Ministerinnen und Minister, Senatorinnen und
Senatoren fir Gesundheit der Lander (GMK) vom
22./23.622022 zu nennen, in dem das BMG ,um
Prifung gebeten” wird, wie die ,Thematik auch im
Bereich der arztlichen Versorgung geregelt®

werden konne, um sicherzustellen, dass

~Fremdinvestoren mit ausschlieBlichen
Kapitalinteressen von der Grundung und dem
Betrieb“ von MVZ ausgeschlossen werden konnten.
In der Folgezeit wurde eine Bund-Lander-
Arbeitsgruppe eingerichtet.

Noch in der vorherigen Legislaturperiode hatte
das BMG (im Jahr

okonomisches Gutachten in Auftrag gegeben, auf

2020) ein juristisch-
das sich das BMG auch in seinem aktuellen Bericht
und in seiner Antwort auf die Kleine Anfrage
bezieht. Dieses Gutachten der
Ladurner/Walter/Jochimser?

gelangt im Anschluss an eine sehr ausfuhrliche,

wiederholt

Autorengruppe

grundlich dokumentierte und belegte

Untersuchung zu einer ganzen Reihe von

,Ergebnissen und Empfehlungen®. Aus der

BT-Drs. 20/5166.
8  Andreas Ladurner/Ute Walter/Beate Jochimsen, Rechtsgutachten:
Stand und Weiterentwicklung der gesetzlichen Regelungen zu

Medizinischen Versorgungszentren (MVZ), Nov. 2020.

Perspektive der hier unternommenen

verfassungsrechtlichen Untersuchung (das
explizit  nicht

dabei die

Verfassungsrecht war  dort
Untersuchungsgegenstand)  sind
folgenden Punkte hervorzuheben:
¢ Die Autoren gelangen zu dem Ergebnis, dass
,derzeit .. keine empirischen Daten vorhanden®
seien, die ,belastbar - positive oder negative -
Zusammenhange zwischen der
Versorgungsqualitat in MVZ und bestimmten
MVZ-Tragern (in arztlichem Eigenbesitz oder in
Hand von Investoren) belegen konnten.” Dies
fuhrt zu der Einschatzung, dass sich ,die
Bedenken des Gesetzgebers, von gewissen
nichtarztlichen MVZ-Tragern gingen Gefahren
fur die Versorgungsqualitat in MVZ aus, derzeit
weder bestatigen noch entkraften lassen®?
¢ Im Hinblick auf eine etwaige Einschrankung des
Grunderkreises  auf im  Wesentlichen
Vertragsarzte und zugelassene Krankenhauser
heiBt es, dass diese ,mit Blick auf ihre
Erforderlichkeit noch vom gesetzgeberischen
Einschatzungsspielraum gedeckt® sei. Allerdings
sei die Erforderlichkeit dieser Beschrankungen
Jfortlaufend zu beobachten und erneut zu
prufen®, wenn MVZ auch anderer Trager, ,die
infolge von Bestandsschutz weiterhin bestehen,
auch in den nachsten Jahren aufs Ganze
gesehen beanstandungslos an der
vertragsarztlichen Versorgung mitwirken.“°
e Explizit bewerten die Gutachter ,die
Beschrankung auf zugelassene Krankenhauser®
insoweit als ,kritisch®, als diese ,zudem groBere
MVZ-Grunder” bevorzuge.
e Sodann werden zahlreiche Vorschlage
gemacht, die in der Uberwiegenden Zahl nicht

die Voraussetzungen fur die Grundung bzw.

9  Gutachten, S. 3.
10 Gutachten S. 3.



Zulassung von MVZ, sondern Fragen der
Ausgestaltung des Betriebs betreffen.

e Umgekehrt werden eine Reihe von anderweitig
kursierenden Vorschlagen betreffend die
Einschrankung der Grundungsberechtigung
ausdrucklich abgelehnt, und zwar (so die
Einschatzung der Bundesregierung)
sentschieden®. Insbesondere biete (so die
Wahrnehmung des von ihr in Auftrag
gegebenen Gutachtens durch das BMG) ,die
Beschrankung der Krankenhauser auf die
Grindung von MVZ mit raumlichem und
fachlichem Bezug keine Uberzeugende
Weiterentwicklungsmaoglichkeit“™ Im Hinblick
auf den im weiteren Verlauf dieser
Untersuchung noch relevanten Begriff der
sinvestorenspezifischen Gefahrenlage® referiert
das BGM in seinem Bericht (September 2022!),?
dass das Ladurner-Gutachten sogar die Frage
aufgeworfen habe, ,ob die bisherigen
Einschrankungen im derzeitigen AusmaB
Uberhaupt dauerhaft haltbar” seien.

Die Bundesregierung bezieht sich auf dieses
Gutachten  sowie eine  Reihe  weiterer
gutachterlicher Erkenntnisse in ihrer Antwort auf
die Kleine Anfrage der Fraktion der CDU/CSU. In
ihrer Antwort auf die dort gestellte Frage 3, ,Welche
Effekte bzw.

Versorgungsqualitat der  Leistungserbringung

Auswirkungen auf die

durch iMVZ* der Bundesregierung bekannt seien,
antwortete diese (Stand 9.1.2023) ausdrlcklich wie
folgt:

,Der Bundesregierung liegen keine
ausreichenden Erkenntnisse zur
Beantwortung der Frage® vor.

In den weiteren Antworten wird immer wieder auf
die  komplexe Gesamtthematik und  auf
verschiedene Ursachenfaktoren fur bestimmte
Angebotsstrukturen hingewiesen,® aber auch

darauf, dass das BMG beabsichtige, einen

11 Bericht, S. 18.
12 Bericht, S. 18.
13 Bericht, S. 5 ff.
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sVorschlag zur weiteren Regulierung von MVZ zu
erarbeiten®.
Konkret im Hinblick auf die arztlichen Leitungen
in iIMVZ wird in der Antwort zu Frage 14 mitgeteilt:
,Der arztlichen Leitung im MVZ st
gesetzlich eine ausdruckliche
Schutzfunktion zur  Abschirmung der
arztlichen Behandlungstatigkeit vor
sachfremder Einflussnahme zugewiesen.
Dem BMG liegen keine Erkenntnisse dazu
vor, dass arztliche Leiterinnen und Leiter
diese Aufgabe in investorenbetriebenen
MVZ unzureichend erfullen® wirden.*
Ungeachtet dessen hat
Bundesgesundheitsminister Kar/ Lauterbach in
einem Interview Ende 2022 nichtarztliche private
Kapitalgeber als ,Heuschrecken® bezeichnet hat,
welche MVZ aufkaufen wurden, um sie
anschlieBend mit maximalem Gewinn zu

betreiben.“®

2. Aus dem Bereich der Kassenarztlichen
Vereinigungen (mit IGES-Gutachten und
Gutachten Sodan)

al In der Tagespresse und im Internet sind
immer wieder Stellungnahmen aus dem Bereich
einzelner Kassenarztlicher Vereinigungen (KVen)
mit deutlicher Kritik und unter nahezu permanenter
Verwendung von Begriffen wie ,Heuschrecken®
nachweisbar. Immerhin sind ja auch die in den
napkMVZ angestellten Arztinnen und Arzte nach
§95 Abs.3 S.3 SGBV Pflichtmitglieder der
Kassenarztlichen Vereinigungen.

Stellvertretend fir die Verlautbarungen und
politischen Vorstellungen aus diesem Bereich seien
die in einem ,KVB Forum 03/21" der KV Bayern (als
~Sonderausgabe MVZ“) titulierten Beitrage externer
und interner Autoren genannt, in denen zahlreiche
rechtspolitische Forderungen erhoben werden

(insbesondere ab S. 31 ff.), die innerhalb eines sich

14 Bericht, S. 6.
15 Bild.de, Interview v. 24.12.2022 (gefihrt von Hellemann und

Rosenfelder).



genutzt werden mussten.

freien

Tragerschaft

geringere

erzielten.”

und im Leistungsbereich des

ohne
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nun angeblich ,6ffnenden Zeitfensters® (S. 35)

Diese Forderungen

werden den Zielen ,Schutz der Unabhangigkeit

arztlicher Entscheidungen®, ,Gewahrleistung der

Arztwahl*, »Verhinderung einer

wettbewerbsfeindlichen Anbieterdominanz® und

~Starkung der Freiberuflichkeit zugeordnet.

b) Im Auftrag der Kassenzahnarztlichen

Bundesvereinigung (KZBV) hat das ,|GES-Institut”
ein Gutachten mit dem Titel ,Investorenbetriebene
MVZ in der vertragszahnarztlichen Versorgung®
erstellt (Oktober 2020). Darin wurden insbesondere
Zahlenanalysen zu den Versorgungskapazitaten
und den Abrechnungsmustern zusammengestellt.
In einem weiteren IGES-Gutachten aus dem Jahr
2021

MVZ

Krankenhauser

wird festgestellt, dass in der

privater weniger

abrechnen als Einzelpraxen ( -10,27 %) und sie

Honorarvolumina als MVZ in

Tragerschaft offentlicher oder freigemeinnutziger
Krankenhauser, deren Honorarvolumen wiederum

um 85% unter dem der Einzelpraxen liegt,

Allerdings  ergibt  sich  aus

Abrechnungsanalysen der IGES Institut GmbH
auch, dass investorenbetriebene MVZ im Bereich
der konservierend-chirurgischen Leistungen im
Vergleich zu Einzelpraxen insgesamt groBere

Leistungsmengen je Behandlungsfall abrechnen

Zahnersatzes

vergleichsweise haufig Neuversorgungen anstelle
von Wiederherstellungen durchfihren wurden. Das
IGES-Institut

kommt fOr die zahnarztliche

Versorgung aber zu dem ausdrucklichen Ergebnis,
dass diese Beobachtungen nicht ausreichen

wurden, um festzustellen, dass von MVZ mit oder

Investorenbeteiligung eine signifikante

Gefahr fur die Qualitat und Wirtschaftlichkeit der

zahnarztlichen Versorgung ausgehe.®

c) Aus primar juristischer Sicht hat sich im

Auftrag der Kassenzahnarztlichen Vereinigung

,Versorgungsanalyse zu MVZ im Bereich der KV Bayerns mit

besonderem  Augenmerk auf MVZ im Eigentum von

Finanzinvestoren®.

Bayerns ein Gutachten von Prof. Dr. Helge Sodan
(FU Berlin) aus Oktober 2021 mit angeblichen
,Gefahrdungen der Freiberuflichkeit in der
vertragsarztlichen Versorgung durch medizinische
Versorgungszentren® befasst.® Dieser Verf auBert
die Einschatzung, dass MVZ ,das klassische Leitbild
der freiberuflich niedergelassenen Vertragsarzte®
ferner Ldie

gefahrden wurden und

verfassungsrechtlich geschitzte arztliche
Therapiefreiheit” schwachen wurden. Daher sei der
parlamentarische Gesetzgeber aufgerufen, einen
Ausgleich zwischen der arztlichen Therapiefreiheit,
Akteure sowie den

der Berufsfreiheit aller

berechtigten Erwerbs- und Gewinninteressen
herzustellen. Dass hierzu von Verfassungsrechts
wegen eine Pflicht bestehe, lasst sich der
Untersuchung aber nicht entnehmen.

Bei der Erorterung der einzelnen von ihm
formulierten bzw. erorterten Vorschlage zur
Regulierung der ,Grundungsbefugnis® bzw. der
LZulassung“ von MVZ wird jeweils die Vereinbarkeit
mit etwaigenfalls entgegenstehenden
Grundrechten erortert. Dies geschieht im Umfang
von insgesamt rund 25 von 110 Seiten, jeweils mit
dem Ergebnis, dass die jeweiligen Beschrankungen
MaBstabsnorm des Art.12 Abs.1 GG

(Grundrecht der Berufsfreiheit) und des (teilweise

mit der

gepruften) Grundrechts des Eigentumsschutzes
nach Art. 14 GG vereinbar waren. Das Europarecht

wird nicht thematisiert.

3. Verlautbarungen aus dem Bereich der

Gesetzlichen Krankenkassen

al Der Verwaltungsrat des Spitzenverbandes
der (GKV-SV) hat sich im Marz 2023 in einem
Positionspapier dahingehend geaufBert, dass es
eines reformierten ,Handlungsrahmens® bedurfe,
welcher sowohl fur MVZ als auch fur Einzel- oder
Gemeinschaftspraxen und auch

Berufsauslibungsgemeinschaften gelten solle. In

17 Hierzu Bericht des BGM, a.a.O., S. 8.
18 So die Einschatzung des BGM, Bericht, S. 10.
19 Oktober 2021.



diesem Papier wird betont, dass das Engagement
von  Kapitalgebern  versorgungsverbessernde
Strukturveranderungen unterstutzen konne. Um
Risiken zu begegnen, mussten aber die MVZ zu
mehr Transparenz verpflichtet werden
(Offenlegung der Trager- und
Beteiligungsstrukturen). Ferner wird eine Art
Deckelung der Zulassung oder Nachbesetzung von
Arztsitzen gefordert. In Regionen mit einer geringen
Versorgungsdichte bedurfe es Sonderregelungen.
SchlieBlich sollten Anreize geschaffen werden, dass
MVZ auch den vollstandigen Leistungskatalog
einer jeweiligen Arztgruppe abbilden.*

b) Der Verband der Ersatzkassen (VDEK),
dem unter anderem die Techniker Krankenkasse,
die Barmer und die DAK angehoren, hat sich bereits
seit langerem ,zur Tragervielfalt® bekannt und
spricht sich explizit dafir aus, ,dass von
Finanzinvestoren gegriindete MVZ weiter ihren
Platz in der ambulanten Versorgung haben® sollen.
Fehlentwicklungen musse mit ,geeigneten
regulatorischen MaBnahmen entgegengewirkt*
werden. Konkrete Vorschlage gehen dahin, die
Zulassung abzulehnen, wenn in einem bestimmten
Planungsbereich  eine marktbeherrschende
Stellung vorliegt. Ferner solle verhindert werden,
dass sich MVZ-Strukturen in patientennahen
Bereichen auf besonders renditestarke Leistungen
konzentrierten. ,Begleitende MaBnahmen® seien
die Schaffung von Transparenz und die Starkung
der arztlichen Leitung sowie der Schutz der

Unabhangigkeit von deren Entscheidungen.

4. Verlautbarungen der Auftraggeberin

Der BBMV hat sich mit einer ,Studie: Arztinnen
und Arzte sehen Uberdurchschnittliche Qualitat der
Versorgungen in MVZ* vom 6.102022 und mit

einem interdisziplinaren  ,Memorandum  zur

20 Zitiert nach dem  Bericht im Deutschen  Arzteblatt
(www.aerzteblatt.de: ,Mehr Transparenz, mehr Kontrolle: GKV-
Verwaltungsrat fir Handlungsrahmen bei MVZ*), 22.3.2023.

21 Autoren Fricke/Kéhler/Rau.

22 Das Memorandum ist Uberdies vom Verband akkreditierter Labore in

der Medizin e.V. beauftragt worden. Der Autor Fricke ist Professor
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Versorgung mit MVZ** zur ,Rolle von MVZ in der
ambulanten medizinischen Versorgung - besteht
regulatorischer Handlungsbedarf?“ gedauBert.> Als
Reaktion auf das sogleich vorgestellte
Positionspapier der Bundesarztekammer vom 9.
Januar 2023 hat der BBMV eine ,Stellungnahme*
mit Datum vom 16.03.2023 erarbeitet.

Il. Positionspapier der Bundesarztekammer:

Relevanz und Begriindungen

Die Bundesarztekammer hat Ende 2019 eine
Arbeitsgruppe ,, Kommerzialisierung Medizinischer
Versorgungszentren/Krankenhauser® eingerichtet,
die in ihrer letzten Sitzung in Anwesenheit des
Bayerischen Staatsministers fur Gesundheit und

Pflege und der Leitung der Abteilung

»Gesundheitsversorgung und
Krankenversicherung® konkrete
Formulierungsvorschlage fur gesetzliche

Regelungen ,zur Begrenzung der Ubernahme von
MVZ durch fachfremde Finanzinvestoren und zur
Gewahrleistung einer qualitativ hochwertigen und
umfassenden ambulanten Versorgung® vorgestellt
hat (9.1.2023).

Zur Begrindung wird im einleitenden Teil des
Positionspapiers festgestellt, dass eine
JEntwicklung eingesetzt® habe, die sich ,immer
weiter von der eigentlich bezweckten Verbesserung
der medizinischen Versorgung entfernt hat* Als
Zweck der 2004 mit dem GKV-
Modernisierungsgesetz  eingefuhrten  neuen
Versorgungsform der MVZ wird die ,ldee einer
interdisziplinaren  und  sektorenverbindenden
Versorgung an einem Ort® genannt. Welche
Entwicklung eingesetzt haben und zu einer
Entfernung von dieser Idee gefuhrt haben soll, wird
aus dem Positionspapier nicht ersichtlich. Ahnliches

gilt fur die zweite mit der Einfuhrung von MVZ

fur Gesundheitsokonomie, der Auto Kohler war lange Jahre
Leitender Verwaltungsdirektor einer Gesetzlichen Krankenkasse
und Mitglied in verschiedenen Gremien der gemeinsamen
Selbstverwaltung sowie Richter am Sozialgericht Minchen im
Nebenamt. Der Autor Rau ist seit Jahrzehnten als Rechtsanwalt im

Gesundheitswesen tétig.
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verbundenen ,Hoffnung®, die arztliche Tatigkeit in

F]

ndlichen und unterversorgten  Regionen

attraktiver gestalten zu konnen. Insoweit wird

le

diglich mitgeteilt, dass 85% der MVZ in

Kernstadten, Ober- und Mittelzentren und ,nur

15 %" in landlichen Gebieten entstanden seien.

sich

Kommerzialisierung von

Des Weiteren hei3t es im Positionspapier, dass

habe, dass der der

MVZ einhergehende

~gezeigt* »mit

(Rendite-)Druck so groB sein“ konne, dass ihm

yhicht allein mit der berufsrechtlichen Verpflichtung

von Arztinnen und Arzten begegnet werden kann,

di

und Patienten auszurichten.”

e Behandlung allein am Wohl der Patientinnen
Woran sich das

gezeigt haben soll und ob es moglicherweise

hi

w

finden

Bemerkungen

erlber Daten gibt bzw. wo diese nachgelesen
erden konnten, wird nicht mitgeteilt. Stattdessen
Ende

folgenden

sich zum der einleitenden

die Satze: ,Das

Gesundheitswesen ist Teil der Daseinsvorsorge und

kann nicht den Regelungen von Kapitalmarkten

unterliegen.

Uber das

Krankenversicherungssystem generierte Gelder

durfen dem System nicht zur Ausschuttung von

Renditen entzogen werden. Auch darf Finanzkraft

ni

cht zur Etablierung von Monopolen in der

Gesundheitsversorgung fuhren.*

al

ni

Das klingt beinahe schon so (,Daseinsvorsorge®)
auBerhalb MvVZ

edergelassenen aus

s ob die von tatigen

Vertragsarzte dem

Krankenversicherungssystem ausschlieBlich einen

Aufwendungsersatz bzw. Entgelte nach den Regeln

des offentlichen Dienstes und des Bundes und der

Lander beziehen wurden.

I1l. EntschlieBungsantrag des Bundesrates

Teilweise inhaltsgleich, im Hinblick auf einzelne

Gegenstande abweichend, ist der von Bayern,

Rheinland-Pfalz und Schleswig-Holstein am 12. Mai

23
24

BR-Drs. 211/23.

Die Entwicklung ist anschaulich nachgezeichnet (bis 2018) bei
Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 17 Rn. 1 ff., und
zuletzt bei Ternick, NZS 2022, 121, ferner im Ladurner-Gutachten,

2023 in den Bundestag eingebrachte

EntschlieBungsantrag ,Schaffung eines MVZ-
Regulierungsgesetzes“ Er beruht inhaltlich auf
einem ,Eckpunktepapier zur Regulierung von MVZ*,
das wiederum von einer landeroffenen
Arbeitsgruppe formuliert worden ist, die von einer
Sonder-Amtschefkonferenz der
Gesundheitsministerien der Lander im Kontext der
bereits erwahnten Beschlusse der 95. GMK vom
22./23./6.2022 eingesetzt worden ist.

Besonders weitreichende Vorschlage betreffen
Verbote von MVZ ohne raumlichen Bezug zu einem
die
Abschaffung fachgleicher MVZ (z.B. sog. Hausarzte-
MVZ) und das Verbot der Grindung neuer MVZ bei

Uberschreitung bestimmter Marktanteile.

grundungsberechtigten Krankenhaus,

B. Skizze des bestehenden

Rechtsrahmens

I. Entwicklung (soweit relevant)

In den Jahren zwischen 2004 - 2023 haben sich
bei der Entwicklung des Rechtsrahmens betreffend
MVZ

Veranderungen gegeben, die fur die Beurteilung

mehrere,  teilweise  einschneidende
der heute infrage stehenden weiteren Verbote und

Beschrankungen  von  verfassungsrechtlicher

Relevanz sind.>*

1. Bis 2004: MVZ keine vertrags-arztrechtliche

Kategorie

Bis GKV-
Modemisierungsgesetzes vom 14.11.2003% gab es
den Akteur ,MVZ* im Vertragsarztrecht nicht, d.h.

zum Inkrafttreten des

an der vertragsarztlichen Versorgungen konnten
ausschlieBlich  vertragsarztliche Einzelpersonen
teilnehmen sowie sog.
(BAG).

wiederum konnen nicht in der Rechtsform einer

Berufsausubungsgemeinschaften Diese

S. 13 ff., dort auch unter Einbeziehung des jeweiligen politischen
Hintergrundes.
25 BGBI. |, S. 2190.



Kapitalgesellschaft betrieben werden und nicht
ohne weiteres Zweigstellen betreiben. Auch kann
eine  BAG nicht beliebig viele Einrichtungen

betreiben.?

2. 2004 - 2012: Ermoglichung des MVZ als
weitere Form fiir die Teilnahme an der
vertragsarztlichen Versorgung

(insbesondere GKV-Modernisierungsgesetz)

Mit dem GKV-ModernisierungsG hat der
Gesetzgeber den Kreis der zur vertragsarztlichen
Versorgung zugelassenen Leistungserbringer tber

die bislang allein zugelassenen Leistungserbringer

auf »Zugelassene medizinischen
Versorgungszentren® erstreckt. Als
grindungsberechtigt wurden alle

Leistungserbringer iSd. SGB V erklart (unter
Ausschluss der offentlichen Hand) und also nicht
die Krankenkassen. Zu diesem Kreis gehoren
insbesondere Vertragsarzte, zugelassene
Krankenhauser,  aber  auch Heil- und
Hilfsmittelerbringer (z.B. Sanitatshauser), Dienste
der hauslichen Krankenpflege und Apotheken.
Ohne nahere Sperzifizierung sollten die MVZ
Jfachubergreifend” strukturiert sein. In diesem
Zusammenhang wurde auch die Moglichkeit
geschaffen, dass in einem MVZ die Arzte sowohl als
Angestellte wie auch als Vertragsarzte tatig sein
konnen. Als Ziele wurden ein Mehr an
qualitatsorientiertem Wettbewerb, eine
Flexibilisierung  des  Vertragsarztrechts, die
Modernisierung der Versorgungsstrukturen, eine
Starkung der integrierten Versorgung und
interdisziplinaren Zusammenarbeit sowie die
Méglichkeit, insbesondere fir junge Arztinnen und
Arzte, ,an der vertragsarztlichen Versorgung
teiinehmen zu konnen, ohne die mit der
Praxisgrundung  verbundenen  wirtschaftlichen

Risiken eingehen zu mussen® formuliert.”

26 Vgl. Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 17 Rn. 7.
27 BT-Drs. 15/1170, S. 82.
28 BGBI. |, S. 3439.
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Neben Vertragsarzten und Krankenhausern
konnten jedenfalls auch andere
Gesundheitsunternehmen MvVZ grunden.
Hinsichtlich der statthaften Rechtsform des
Tragers gab es keine Einschrankungen.

Kleine Anderungen erfolgten durch das
Versorgungsrechtsanderungsgesetz vom
20.122006%® mit der Einflhrung einer Teil-
Zulassung. Ferner wurde das Vorliegen des
Merkmals der Fachubergreiflichkeit bei einer
Kombination aus hausarztlicher Versorgung plus
nur einer Fachgruppe ausgeschlossen, gleichzeitig
aber eine Kooperation aus Arzten und Zahnarzten
erstmals gestattet. Im Falle der Zulassung eines
MVZ in der Rechtsform einer GmbH wurden
selbstschuldnerische Blrgschaftserklarungen der
Gesellschafter  als  Zulassungsvoraussetzung
statuiert. Kleine Anderungen betrafen im Jahr 2007
bzw. 2008 die Heil-/Hilfsmittelerbringer sowie die
Mitwirkung stationarer Pflegeeinrichtungen in der

ambulanten Behandlung.®®

3. 2012 - 2019: Verbote betreffend Griindungs-
berechtigung, Rechtsform und Zulassung

(u.a. GKV-Versorgungsstrukturgesetz)

Das GKV-VStG vom 22.12.2011%° begrenzte den
Kreis der Grindungsberechtigten ganz erheblich.
Fortan sind nur noch Vertragsarzte, zugelassene
Krankenhauser und Erbringer nichtarztlicher
Dialyseleistungen sowie bestimmte gemeinnitzige
Trager grundungsberechtigt. Auch das GKV-
Versorgungsstarkungsgesetz vom 16.7.2015> hielt
an der hierdurch begriindeten Anknipfung der
Grindungsberechtigung an den
Leistungserbringerstatus fest. Durch dieses Gesetz
sind im Jahre 2015 aber die Kommunen als weitere
Grundungsberechtigte hinzugekommen.
Weggefallen ist  das Erfordernis der
Fachubergreiflichkeit, mit der Nebenfolge, dass

seither auch zahnarztliche MVZ oder Hausarzt-

29 Naher Ladurner-Gutachten, S. 13 f.
30 BGBI. I, S. 2983.
31 BGBI. I, S. 1211.
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MVZ moglich wurden. Die zulassige Rechtsform
wurde auf Personengesellschaften, eingetragene
Genossenschaften und GmbHs begrenzt, was
insbesondere zur Folge hatte, dass die Rechtsform
der Aktiengesellschaft nicht mehr eingesetzt
werden konnte.

Zur Begrundung der Einschrankung des Kreises
der Grundungsberechtigten wurde im
Gesetzentwurf ausgefuhrt:

,Die Erfahrungen der letzten Jahre haben gezeigt,
dass medizinische Versorgungszentren besonders
in den kapitalintensiven Bereichen wie der
Labormedizin oder der operierenden
Augenheilkunde immer haufiger von Investoren
gegrundet werden, die keinen fachlichen Bezug zur
medizinischen Versorgung haben, sondern allein
Kapitalinteressen verfolgen. In den medizinischen
Versorgungszentren, die von solchen Investoren
gegrundet werden, besteht die Gefahr, dass
medizinische Entscheidungen von
Kapitalinteressen beeinflusst werden. Dass mit der
Beschrankung der Griindungsberechtigung fur
Medizinische Versorgungszentren auf die an der
medizinischen  Versorgung der Versicherten
teilnehmenden Leistungserbringer verfolgte Ziel,
den medizinisch-fachlichen Bezug der Griinder zu
gewahrleisten, ist nicht vollstandig erreicht worden,
weil Kapitalgeber z.B. durch den Kauf eines
Pflegedienstes oder eines Hilfsmittelerbringers die
Voraussetzungen zur Grundung von medizinischen
Versorgungszentren im gesamten Bundesgebiet
erfillen kdnnen.> Ahnliche Formulierungen finden
sich in den Entwurfsbegrindungen zum TSVG®
noch 4) bzw. in der

(siehe dortigen

Beschlussempfehlung und im Bericht des
Ausschusses fur Gesundheit.3*
Zusammenfassend konnen die Ziele als

sVerhinderung einer  wettbewerbsfeindlichen
Anbieterdominanz®, Entgegenwirken der Gefahr,

,dass medizinische Versorgungsentscheidungen

32 BT-Drs. 17/6906, S. 70.
33 BT-Drs. 19/6337, S. 116.
34 BT-Drs. 19/8351, S. 187 ff.

aufgrund zunehmend renditeorientierter

Inhaberstrukturen verstarkt von versorgungsfernen

Zielvorgaben beeinflusst werden” und

Notwendigkeit des Vorgehens gegen eine

Jrenditeorientierte Leistungserbringung und damit
Uber- und

¢

einhergehende Fehlversorgung’
benannt werden.

Als letzter Gesichtspunkt wird die

»Steuerungsfunktion zugunsten einer
ausgewogenen flachendeckenden Versorgung
insbesondere in den uberversorgten

Planungsbereichen® angefihrt.

Der Medizinrechtsausschuss des Deutschen
Anwaltvereins hat in einer Stellungnahme vom Juni
2011 insoweit festgestellt, dass die hier gegebene
bestehenden

sEinschrankung  der  bereits

Grundungsberechtigung erheblichen
verfassungsrechtlichen Bedenken® ausgesetzt sei,
und zwar nicht nur im Hinblick auf Art. 12 Abs. 1 GG,
sondern Blick auf  das

Gleichheitsgrundrecht des Art.3 GG im Verhaltnis

~auch mit
zu  borsennotierten  Krankenhausbetreibern.
Vorzugswurdig sei daher die Sicherstellung der
durch

Anforderungen an den Betrieb und die bessere

arztlichen  Unabhangigkeit strengere
Ausstattung der Position des Arztlichen Leiters mit
Gleichfalls

deutliche Kritik auBerte der Sachverstandigenrat

entsprechenden Kompetenzen.

zur  Begutachtung der  Entwicklung im
Gesundheitswesen¥ Sie richtete sich gegen die
Einschrankung des Grunderkreises und der
zulassigen Rechtsformen unter dem Eindruck von

MVZ in (Mit-)Inhaberschaft privater Kapitalpartner.

35 Zualldem BT-Drs. 19/8351, S. 187 ff.
36 Stellungnahme Nr. 35/211, abrufbar unter www.anwaltverein.de.
37 Sondergutachten 2012, BT-Drs. 17/10323, S. 297 f.



4. 2019 bis heute: Weitere Einschrankungen
(Terminservice- und

Versorgungsstarkungsgesetz)

Das TSVG vom 6.5.2019%® fugte dem Kreis der
Grindungsberechtigten die sog. anerkannten
Praxisnetze i.S.d. § 87b Abs. 2 S. 3 SGB V hinzu und
unterwarf die Grindung von Zahnarzte-MVZ durch
Krankenhauser der Einschrankung, dass diese MVZ
gewisse Versorgungsanteile je Planungsbereich
nicht Uberschreiten durfen. Das Merkmal der
Fachubergreiflichkeit wurde im Hinblick auf
zahnarztliche MvZ
Einschrankungen betreffen die MVZ-Grindung

spezifiziert, weitere

durch Erbringer nichtarztlicher Dialyseleistungen.

5. Bilanz

In Anbetracht der aktuellen Reformbestrebungen
ist bemerkenswert, dass sich in den gesetzlichen
Regelungen seit 2004 zwar verschiedene und
immer wieder veranderte Vorgaben fur die
Grundungsberechtigung bzw. die Zulassung zur
Leistungserbringung befinden. Keine Vorschriften
zielen allerdings explizit auf die Inhaberschaft.
Immerhin war im Entwurf des GKV-Moderni-
sierungsG von einer ,unternehmerischen Fihrung®
die Rede*® Die in der Folgezeit erfolgten Verbote
und Beschrankungen, insbesondere  die
Beschrankung der MVZ-Grundungs-berechtigung
durch das GKV-VStG im Jahre 2012 und die
Beschrankung auf bestimmte Gesellschaftsformen
wurden jeweils u.a. damit begrundet, dass in den
genannten Fachbereichen teils immer weniger
Vertragsarztsitze fir freiberuflich tatige Arzte in
eigener Praxis zur Verfugung stiinden und dass in
solchen MVZ die Gefahr bestehe, dass medizinische
Entscheidungen von Kapitalinteressen beeinflusst

wurden.

38 BGBI. |, S. 646.
39 BT-Drs. 15/1525, S. 74.
40 BSGE 83, 135; BSG v. 12.12.2018, B 6 KA 50/17 R, juris, Rn. 29.
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Il. Rechtsrahmen der Zulassung

Um an der vertragsarztlichen Versorgung und
damit auch an der Honorarverteilung innerhalb der
Gesetzlichen Krankenversicherung teilnehmen zu
koénnen (vgl. §§ 15 Abs. 1, 27 Abs.1S.2 Nr. 1- 4, 72
Abs. 1sowie 85 Abs. 4 bzw. 87b SGB V) bedarf es der
Zulassung. Die Zulassung begrundet den Status als
an der vertragsarztlichen Versorgung Beteiligter.4©
§ 95 SGB V regelt, wer in diesen Status gelangen
kann. Neben ,zugelassenen Arzten, ,ermachtigten
Arzten® und ,erméachtigten Einrichtungen® sind dies
gemaB §95 Abs.1 S.1 u2 SGBV auch
»medizinische Versorgungszentren®. Diese definiert
S.2  der Vorschrift als ,arztlich geleitete
Einrichtungen, in denen Arzte, die in das
Arztregister nach Abs. 2 S. 3 eingetragen sind, als
Angestellte oder Vertragsarzte tatig sind. In allen
Fallen erfolgt die Zulassung fir den Ort der
Niederlassung als Arzt (oder im Falle des MV2) fur
den Ort der Niederlassung als medizinisches
Versorgungszentrum (Vertragsarztsitz; S. 5). Die
Zulassung begrundet eine hochstpersonliche
Rechtsposition, die an die Tragergesellschaft eines
MVZ gebunden und nicht ubertragbar ist.#' Wie das
BSG ausdrucklich festgestellt hat, nehmen MVZ
grundsatzlich  gleichberechtigt neben  den
Vertragsarzten an  der  vertragsarztlichen

Versorgung teil 4

1. Betreffend die Griindungsberechtigung

§ 95 Abs. 1a SGB V umschreibt den Kreis der zur
Grundung eines MVZ Berechtigten. Dies bedeutet,
dass einem MVZ nur die Zulassung erteilt werden
kann, wenn es von einem dieser Berechtigten
gegrundet worden ist. Aus der Perspektive der hier
vorgelegten Untersuchung konnen dabei die
potenziell grindungsberechtigten ,Zugelassenen
Arzte®, ,Anerkannte Praxisnetze nach § 87b Abs. 2
S. 3 SGBY, ,Gemeinnutzige Trager, die aufgrund von

Zulassung  oder  Ermachtigung an  der

41 BVerfG, NZS 2013, S. 543.
42 BSGv.12.2.2020, B 6 KA 1/19 R, juris Rn. 31.
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vertragsarztlichen Versorgung teilnehmen® sowie
L~Kommunen“ vernachlassigt werden. Eine gewisse
nichtarztlicher

Rolle spielen die

Dialyseleistungen” nach §126 Abs.3 SGB V, die

~Erbringer

aber ausschlieBlich zur Grundung ,fachbezogener

medizinischer  Versorgungszentren®  berechtigt
sind, d.h. bei denen zumindest ein ,fur die mit
Dialyseleistungen zusammenhangenden arztlichen
Leistungen im Rahmen einer umfassenden
Versorgung der Dialysepatienten® charakterisierter
Fachbezug besteht (§ 95a Abs.1a S.2 SGB V). Der
von den hier zu untersuchenden
Reformuberlegungen primar betroffene Kreis der
Grundungsberechtigten sind die ,zugelassenen

Krankenhauser®. Andere Gesundheitsunternehmen

auBer den genannten (zB.
Pflegedienstleistungsunternehmen,  Apotheken,
Sanitatshauser, medizinische

Dienstleistungsunternehmer aus dem Ausland etc.)
gehoren seit 2012 nicht mehr zum Kreis der
Grundungsberechtigten.

Dies bedeutet, dass neben den ,zugelassenen
Arzten* (also  einzelnen Individuen) als
institutionelle Grundungsberechtigte nur solche
juristische Personen in Betracht kommen, die Uber
eine Zulassung als Krankenhaus verfugen (welche
wiederum in §108 SGBV geregelt ist). Nur
zugelassene Krankenhauser konnen mithin die
Tragergesellschaft eines MVZ in einer der zu 2)
genannten Rechtsformen bilden und nur in solche
Tragergesellschaften konnen wiederum andere
Private investieren, typischerweise Uber
Beteiligungsgesellschaften, die als Kapitalgeber
fungieren.

Vorgaben daruber, wer als wirtschaftlich
Berechtigter bzw. mittelbarer Gesellschafter der
Tragergesellschaft in Betracht kommt, d.h. wie die
Inhaberstruktur ~ an  der  Tragergesellschaft
beschaffen sein muss und welche Art von
potenziellen

Eigenkapitalgebern hier agieren

durfen, finden sich im Gesetz nicht.#3

43 Zu den Erscheinungsformen und Begrifflichkeiten instruktiv
Ladurner-Gutachten, S. 11 f.

Seit der Reform durch das TSVG (2018) gilt fur die

Grundung zahnarztlicher Medizinischer
(zMV2)
Anforderung an die Grundungsberechtigung, und
Hinblick auf den

,Zugelassenes

Versorgungszentren eine modifizierte
zwar nur im

Grindungsberechtigten
Krankenhaus®. Demnach durfen zugelassene
Krankenhauser ein zMVZ nur grinden, ,soweit der
Versorgungsanteil der vom Krankenhaus damit
zahnarztlichen

insgesamt gegrundeten

medizinischen  Versorgungszentren an  der
vertragszahnarztlichen  Versorgung in  dem
Planungsbereich der Kassenzahnarztlichen

Vereinigung, in dem die Grundung des

zahnarztlichen medizinischen
Versorgungszentrums beabsichtigt ist, 10 % nicht
Uberschreitet. (§95 Abs.1b S.1 SGB V). Weitere
Modifikationen enthalten die Satze 2 u. 3 des § 95
Abs. 1b SGB V. Diese Regelung zielt darauf, die Hohe
des maximal zulassigen Versorgungsanteils an die
bestehende

im Planungsbereich  jeweils

Versorgungssituation zu  knuUpfen, mit der
Konsequenz, dass mit steigendem

Versorgungsbedarf auch der zulassige

Versorgungsanteil von Krankenhaus-MVZ steigen

kann. Die hierfur gegebene Begrindung ist
insbesondere in dem Dokument
~Beschlussempfehlung und Bericht des
Ausschusses fur Gesundheit® vom 13.3.2019

dokumentiert und wurde oben bereits referiert.*

2. Statthafte Rechtsformen der
Tragergesellschaft

Die Tragergesellschaft eines zum Kreis der

grundungsberechtigten ~ Akteure  zahlenden
zugelassenen Krankenhauses kann gemaB § 95
Abs.tia S. 3 SGB V in der

~Personengesellschaft, der

Form
eingetragenen
Genossenschaft oder Gesellschaft mit
beschrankter Haftung (GmbH)“ (neben der im

vorliegenden Zusammenhang nicht einschlagigen

44 BT-Drs. 19/8351, S. 187 ff.



offentlich-rechtlichen Rechtsform) agieren. Dies
bedeutet, dass die im Wirtschaftsleben weit
verbreiteten, seit Jahrzehnten anerkannten
Rechtsformen der OHG, der KG, der AG und der
KGaA nicht statthaft sind.

3. Weitere relevante Aspekte betreffend die

Zulassung
al Bedarfsplanungsrecht

Neben der Berechtigung zur Grindung eines
MVZ und der Wahl einer statthaften Rechtsform
besteht eine im vorliegenden Zusammenhang
relevante weitere Zulassungsvoraussetzung in der
Notwendigkeit eines oder mehrerer freier
Vertragsarztsitze, da das in §103 SGBV naher
ausgestaltete Bedarfsplanungsrecht gemaB § 95
Abs.2 S.9 SGBV in das Zulassungsregime
integriert ist. Lediglich fir Zahnarzte gelten geman
§103 Abs. 8 SGB v keine
Zulassungsbeschrankungen.

Hinsichtlich der bedarfsplanungsrechtlichen
Zulassungsvoraussetzungen ist zunachst wichtig,
dass §103 Abs.4c SGB V bei der Auswahl des
Praxisnachfolgers in den dort geregelten Fallen
einen ,Nachrang“ desjenigen MVZ statuiert, ,bei
dem die Mehrheit der Geschaftsanteile und der
Stimmrechte nicht bei Arzten liegt, die in dem MVZ
als Vertragsarzte tatig sind“; dieser Nachrang gilt
gegenuber den ,ubrigen Bewerbern“. An dieser
Stelle knupft der Gesetzgeber
bemerkenswerterweise  Rechtsfolgen an die
Inhaberstruktur des MVZ

Im Ubrigen gelten die in §103 SGB V
vorgesehenen Regelungen und Kriterien fur den
Fall eines Bewerberuberhangs entsprechend. Auf
folgende Besonderheiten ist hinzuweisen:

) GemaB § 103 Abs. 4 S.5 Nr.9 SGB V st bei
der Auswahl der Bewerber ein Kriterium ,die
Erganzung des besonderen

Versorgungsangebots® (sog.

Konzeptbewerbung), ein Kriterium, dass nur

45 Vgl. auch BSGE v. 28.9.2016, B 6 KA 32/15 R, juris, Rn. 33.
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zugunsten von MVZ gilt (und ,entsprechend
fur Vertragsarzte und BAGs mit einem
besonderen Versorgungsangebot®).

o In § 103 Abs. 4a S. 1SGB V ist die Moglichkeit
vorgesehen, dass ein Vertragsarzt in einem
zulassungsbeschrankten  Planungsbereich
auf seine Zulassung verzichtet, um in einem
MVZ tatig zu werden. Dies bewirkt
zugunsten des MVZ die Gewinnung eines
Vertragsarztsitzes ohne
Ausschreibungsverfahren. Eine
vergleichbare Regelung findet sich in § 103
Abs. 4b SGB V flr den Fall des Wechsels als
Angestellter in eine andere
Vertragsarztpraxis.

. In § 103 Abs. 4c SGB V ist die Ubernahme
eines Vertragsarztsitzes nach Beendigung
der Zulassung des bisherigen Inhabers
durch Tod, Verzicht oder Entziehung durch
ein MVZ geregelt (unter Weiterfuhrung der
vertragsarztlichen Tatigkeit durch einen
angestellten Arzt im MVZ). Hierauf bezieht
sich der bereits eingangs genannte
Nachrang.

o SchlieBlich ist gemaB § 103 Abs. 4a S. 5 SGB
V in einem MVZ die ,,Nachbesetzung“ einer
Arztstelle auch dann moglich, wenn
Zulassungsbeschrankungen angeordnet

sind.

b) Rechtsfolge: Versorgungsauftrag

Der Zulassung folgt der Auftrag zur Versorgung
der Kassenpatientinnen und -patienten (vgl. § 95
Abs.3 S.1 Hs.2 SGB V).#* Er bezieht sich nicht auf
einen bestimmten Katalog von Leistungen, sondern

auf einen Leistungsbereich bzw. ein Fachgebiet.

c Entziehung der Zulassung

In § 95 Abs. 6 SGB V ist geregelt, unter welchen
Voraussetzungen die Zulassung zu entziehen ist.
Hierbei handelt es sich um eine gebundene

Entscheidung, d.h. es besteht kein Ermessen des
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Zulassungsausschusses. GemaB § 95 Abs.6 S.3
SGB V ist einem MVZ die Zulassung auch dann zu
entziehen, wenn die Grundungsvoraussetzungen
des Abs. 1a S.1 bis 3 langer als sechs Monate nicht

mehr vorliegen.

I1l. Rechtsrahmen des Betriebs

1. Arztlicher Leiter

Schon aus der Legaldefinition der MVZ in § 95
Abs.1S.2 SGB V geht hervor, dass es sich bei ihnen
um arztlich geleitete Einrichtungen® handelt, in
denen in das Arztregister eingetragene Arzte als
Angestellte oder sogar als Vertragsarzte tatig sind.
Besondere Aufmerksamkeit widmet das Gesetz
dem ,Arztlichen Leiter* (§95 Abs.1 S.3 SGBV),
dessen Stellung weitgehend der des Arztlichen
Leiters in einem Krankenhaus ahnelt# Das
Erfordernis einer arztlichen Leitung hat zur Folge,
dass samtliche in dem MVZ erbrachte arztliche
Aufsicht  und

Verantwortung durchgefuhrt werden mussen. Dem

Leistungen  unter  dessen
Arztlichen Leiter obliegt die Verantwortung fir die
Steuerung der arztlichen Betriebsablaufe, die
Auswahl und der Einsatz der Arzte, deren korrekte
Anstellung mit der Ausgestaltung der Vertrage
Abgabe der

Abrechnungssammelerklarungen*  und

sowie die
ferner
eventuell eine Prifung der Plausibilitat der von den
Arzten

anderen hereingegebenen

Leistungsubersichten®® Das  Erfordernis  der
arztlichen Leitung ist auf die Binnenstruktur
bezogen, nicht auf die Gesellschafter- oder gar
Inhaberstruktur der MVZ-Tragergesellschaft.*

Ziel dieser Bestimmungen ist es, die
Einflussnahme auf arztliche Entscheidungen durch
Nicht-Arzte zu verhindern. Dies kulminiert in der
Regelung des §95 Abs.1 S.3 SGBV, wonach der
arztliche medizinischen

Leiter ,in Fragen

weisungsfrei“ sei. Bestimmungen Uber die Berufung

46 Vgl. Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 17 Rn. 106.

47 Naher dazu Pawlita, in: juris-PK SGB V, § 95 Rn. 272.2 f. m.w.N. aus
der dies bestétigenden Rechtsprechung.

48 Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, § 17 Rn. 107.

des Arztlichen Leiters oder Regelungen zu

Empfehlungen uber Zielvereinbarungen mit

leitenden Arzten nach dem Muster des

Krebsfruherkennungs-  und  Registergesetzes
betreffend leitende Arzte im Krankenhaus (vgl.
§135c SGBV), existieren bislang nicht. Bei der
Vertragsgestaltung des MVZ mit dem Arztlichen
Leiter hat das MVZ sicherzustellen, dass dieser in
medizinischen Fragen von den Gesellschaftern und
MVZ
weisungsunabhangig ist. Thm obliegt zwar nicht die
fachliche

BehandlungsmaBnahme,

der Geschaftsfuhrung des tatsachlich

Verantwortung fur jede einzelne
wohl aber  die
Verantwortung fur die arztliche Steuerung der
Betriebsablaufe und eine Gesamtverantwortung
gegenuiber der Kassenarztlichen Vereinigung.
Hingegen obliegt ihm nicht die kaufmannische
Leitung des MVZ und er muss daher nicht mit
Geschaftsfuhrungsbefugnissen ausgestattet sein,
was das BSG ausdrucklich bestatigt hat.>°

2. Weitere Arzte

Die neben dem Arztlichen Leiter in einem MVZ
tatigen weiteren Arzte (gleichgilltig, ob es sich bei
ihnen um angestellte Arzte oder um Vertragsarzte
handelt)  sind
Pflichten

(selbstverstandlich auch der arztliche Leiter selbst).

samtlichen  berufsrechtlichen

eines Arztes unterworfen
Auch greifen gegeniiber samtlichen Arzten in
einem MVZ alle im Berufsrecht vorgesehenen
Sanktionen und Disziplinarbefugnisse ein, ebenso
gelten die einschlagigen Normen des Strafrechts.
Die Einzelheiten hieruber konnen gemaB der
Erméachtigung des § 81 Abs. 5 SGB V durch Satzung
der Kassenarztlichen Vereinigung geregelt werden,
selbstverstandlich aber nur gegenuber Mitgliedern
der Kassenarztlichen Vereinigung. Dies sind nach
bisherigem Rechtsstand die Arzte in einem MVZ,

nicht aber dessen Trager.

49 Ebenso Peikert, ZMGR 2004, S. 213; Rau, in: HK-AKM, Nr. 3585,
Rn. 25.
50 BSGv.26.1.2022, B 6 KA 2/21 R, juris, Rn. 30.



Die berufsrechtlichen Pflichten ergeben sich
zentral aus §2 Abs. 4 der Muster-Berufsordnung
fur die in Deutschland tatigen Arztinnen und Arzte
(MBO-A). Danach dirfen Arzte hinsichtlich ihrer
arztlichen Entscheidungen keine Weisungen von
Nicht-Arzten entgegennehmen (Abs. 4), missen ihr
arztliches Handeln am Wohl der Patienten
ausrichten (Abs.2 S.2) und die arztlichen
Sorgfaltspflichten beachten, indem sie
gewissenhaft handeln (Abs. 2 S. 1), wohingegen das
Interesse Dritter nachrangig zu sein hat (§ 2 Abs. 2
S.3 MBO-A). Dies gilt gemaB § 23 MBO-A auch fiir
angestellte Arzte (vgl. ferner §§ 30 ff. MBO-A).
Waurde beispielsweise der arztliche Leiter einem
angestellten Arzt gegenuber Anweisungen geben,
die nicht am Wohl der Patienten ausgerichtet sind,
konnten ihm gegenuber deswegen
berufsrechtliche Sanktionen verhangt werden.

Einige VerstoBe beim Betrieb des MVZ konnen
unter den Voraussetzungen des § 95 Abs. 6 SGB V
sogar die Entziehung der Zulassung begrunden.
Dies gilt im Falle der »groblichen
Pflichtverletzung“® Unter bestimmten
Voraussetzungen kommt stattdessen auch der
Widerruf der Anstellungsgenehmigung (betreffend

die angestellten Arzte) in Betracht.
3. AuBenverhaltnis

Hinsichtlich samtlicher zentraler Rechtsfragenim
AuBenverhaltnis des MVZ zu Patientinnen und
Patienten und zu den Gesetzlichen Krankenkassen
gelten keinerlei Abweichungen gegenuber der
Leistungserbringung  durch  niedergelassene
Vertragsarzte. Dies gilt sowohl fur den Kreis der
jeweils statthafterweise erbrachten Leistungen als
auch fur samtliche Aspekte der Haftung und der
Pflicht zur Beachtung samtlicher (in den
vergangenen Jahren stets weiter ausgebauter)
Mechanismen zur Qualitatssicherung. SchlieBlich
(und insbesondere) gelten auch im Hinblick auf die

Leistungsabrechnung, d.h. bei der

51 Pawlita, in: Juris-PK SGB V, § 95, Rn. 1151 mit BSGE 119, 79.
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vertragsarztlichen Vergltung, keinerlei
Besonderheiten, Abrechnungstrager ist das MVZ
Dass Hohe und Struktur der vertragsarztlichen
Verglitung bis ins kleinste Detail durch Regelungen
auf samtlichen rechtlichen Ebenen determiniert

sind, braucht nicht eigens betont zu werden.

C. Anerkannte Vorziige von MVZ

Dass nachfolgend nicht die Vorzige einer
Leistungserbringung  durch  niedergelassene
Vertragsarzte zusammengestellt werden, liegt
daran, dass deren Tatigkeit in keiner Weise
eingeschrankt oder gar verboten werden soll,
weswegen kein grundrechtlicher oder
grundfreiheitenrechtlicher Rechtfertigungsbedarf
besteht. Auch steht keinerlei Besserstellung der
MVZ diesen Leistungserbringern gegenuber
infrage. Wichtig ist aber darauf hinzuweisen, dass
alle Erbringer medizinischer Leistungen in der
vertragsarztlichen Versorgung bei der Verfolgung
des gemeinsamen Ziels, ihre Patientinnen und
Patienten moglichst optimal zu versorgen auch
danach trachten (mussen), samtliche Kosten der
Leistungserbringung zu decken und Uberdies
Gewinne zu erzielen, um davon ihren
Lebensunterhalt zu bestreiten. Dies belegen
samtliche Einnahmestatistiken und die Daten der
Finanzamter.  Dass  die  niedergelassenen

Vertragsarzte innerhalb samtlicher
unternehmerisch tatiger Berufsgruppen nicht zu
den Geringverdienern zahlen, dirfte eine nicht
bestreitbare Tatsache sein.

Selbstverstandlich mussen im Rahmen dieser
rechtswissenschaftlichen  Untersuchung auch
etwaige Nachteile von MVZ (und insbesondere von
napkMVZ) zur Sprache kommen. Dies geschieht bei
der verfassungsrechtlichen Uberpriifung der auf
das angebliche Vorliegen von Nachteilen jeweils
reagierenden (und folglich
rechtfertigungspflichtigen) gesetzgeberischen

MaBnahmen zu deren Ungunsten, also im Teil 3.
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1. Im Allgemeinen

Die nachfolgende Aufzahlung orientiert sich an
der ausfuhrlichen Untersuchung von
Ladurner/Walter/Jochimsen auf dem Stand von
November 2020, in der Uberdies weitere
wissenschaftliche Belege zu finden sind.>* Die
Reihenfolge der Vorzuge orientiert sich an der
Nahe des

umspannenden Ziel

jeweiligen Vorzugs zum alles

einer optimalen
Gesundheitsversorgung in diesem Bereich.

M Permanenter, da institutionalisierter
Wissens- und Erfahrungsaustausch: Dieser findet in
fachgleich strukturierten MVZ (beispielsweise in
einem Hausarzte-MVZ) zwar innerhalb der gleichen
Fachdisziplinen,  jedoch

angesichts  ganz

unterschiedlicher Teilspezialisierungen,
Beurteilungskompetenzen und Erfahrungen sowie
Lebenshorizonten statt, in fachlbergreifend
strukturierten MVZ sogar intradisziplinar. Sind
Angehorige anderer Berufsgruppen (Psychologen,
im MVZ

angestellt, erweitert sich dies zum interdisziplinaren

Logopaden, Physiotherapeuten etc.
Austausch. Uber die MVZ kann eine seit Jahren in
der Versorgungsforschung formulierte Forderung,
dass  institutionelle  und  organisatorische
Arrangements in viel starkerem MaBe Elemente der
Kooperation beinhalten mussen, als dies in der
isolierten Einzelpraxis der Fall ist, deutlich besser
umgesetzt werden.>® Immer wieder wird auch eine
starke Akzentuierung in Richtung eines ,Case and
Care Managements“ formuliert, was ebenfalls ein
bestimmtes organisatorisch-institutionelles
Arrangement erfordert> Dies eroffnet Ubrigens
auch die Perspektive der erstmaligen Integration
(CHN)® in

Deutschland (selbstverstandlich nicht zwingend,

von Community Health Nursing

sondern bei Vorhandensein des entsprechenden

politischen bzw. unternehmerischen Willens).

52 Ladurner-Gutachten, S. 18 f., 121 f.

53 Vgl. statt vieler Brandhorst/Hildebrandt/Luthe (Hrsg.), 2017;
Oberender AG, Patientenorientierte Zentren zur Primér- und
Langzeitversorgung. Gutachten: Umsetzung eines PORT-Zentrums,
Marz 2020.

54 Vgl. nur Ruppel/Gloystein/van den Berg, GesR 2022, S. 488 (492).

Damit ware jedenfalls ein Schritt zur Verwirklichung
einer im Koalitionsvertrag der Ampel-Parteien
niedergelegten Zielvorstellung gemacht.>

buchstablich

mehrkopfigen Besetzung konnen teure und

Infolge der von vornherein

vielfach medizinisch belastende
Doppeltuntersuchungen vermieden werden. Es
liegt auch auf der Hand, dass zur Bewaltigung der
immer wichtiger werdenden Herausforderungen an
die Aus- und die Weiterbildung des Personals eine
Struktur mit modernerer technischer Infrastruktur
und mehreren als Aus- und Weiterbildungstrager
infrage kommenden Mitarbeitenden gut geeignet
ist.

(2)  UnbestrittenermaBen qualitatserhohend
(und in den Qualitatssicherungssystemen der
Regulierung  von  Krankenhausern  langst
sich die Zahl der

Behandlungen aus. Der

implementiert)”  wirkt
durchgefuhrten
Skaleneffekt erfasst mithin keinesfalls nur die
unternehmerischen Aspekte, sondern noch zuvor
die Akkumulation von Erfahrung und Kompetenz.
Nicht zuletzt dadurch sind MVZ pradestiniert fur
eine Ubernahme von bisher in Krankenhausern
durchgefuhrten  Operationen, dh. sie sind

gleichsam natirliche Kandidaten bei der
Verfolgung einer starker sektorenubergreifenden
Sichtweise (dazu noch D)

(3)  Bei einer unternehmerisch professionell
geflhrten Handlungs- und Organisationseinheit,
die ihre Investitionsentscheidungen an rationalen
Kriterien ausrichtet und gleichsam in kurzeren
Investitionszyklen agieren kann und wird, muss die

infolge des demographischen Wandels und der

55 Ausfiihrlich hierzu Burgi/lgl, Rechtliche Voraussetzungen und
Mdglichkeiten der Etablierung von Community Health Nursing (CHN)
in Deutschland, 2021, S. 157 ff. u.6.

56 Koalitionsvertrag, S. 64.

57 Vvgl. nur
Krankenhausrecht, 2019, S. 216 ff.

Neumann, Die externe Qualitatssicherung im



zunehmenden Multimorbiditat®® notige
Modernisierung der technischen Infrastruktur und
insbesondere der Digitalisierung bis hin zum
Einsatz von Kl den heutigen Anforderungen
gewachsen sein.

(4)  Fur Patientinnen und Patienten verspricht
der Betrieb einer unternehmerisch geflhrten
Einheit mit deutlich breiterer Personalausstattung
und der erleichterten Moglichkeit der Schaffung
von Zweigpraxen (auch in landlichen Raumen) aufs
Ganze gesehen flexiblere, vor allem langere
Offnungs- und  Sprechstundenzeiten,  das
Vorhandensein von Urlaubs- und
Krankheitsvertretungen und Ahnliches.

(5)  Aus der Sicht der angestellten Arzte und
der anderen medizinisch tatigen Personen im MVZ
kommt es zu einer Entlastung von burokratischen
Anforderungen und von unternehmerischen
Risiken, nicht zuletzt haftungsbezogener Art.>® Fur
die in jedem Organisationsmodell unverzichtbaren
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter verbindet sich
hiermit die Erwartung flexiblerer Arbeitszeiten,
erweiterter  Teilzeitmoglichkeiten, erleichterter
Vereinbarkeit von Familie und Beruf und eine
insgesamt erhohte Attraktivitat fiir jlingere Arzte,
namentlich auch fiir jingere Arztinnen. Letzteres
erscheint angesichts des wachsenden Anteils von

Frauen in der Medizin umso wichtiger.

2. Spezifische Vorziige von napkMVZ

Die im Mittelpunkt dieser Untersuchung
stehenden  wirtschaftlich von nichtarztlichen
Kapitalgebern getragenen MVZ gehoren (nicht
immer, aber doch haufiger) einer Gruppe an, die an
mehreren  Standorten, teilweise auch in
verschiedenen Bundeslandern, tatig ist. Dies
erweitert den Vorteil eines institutionalisierten
Wissens- und Erfahrungsaustausches (1, (1)) noch

einmal zusatzlich.

58 Darauf weist ,sogar* die Bundesarztekammer in ihrem
Positionspapier  ,Positionen der Bundesarztekammer zum
Regelungsbedarf fir medizinische Versorgungszentren®, S. 2. hin.

59 Siehe auch die Stellungnahme des BBMV e.V. v. 16.3.2023, S. 11.

Teil 1: Untersuchungsgegenstand, Ausgangslage und Kontext

Vor allem aber realisieren sich die bei 1 zu (2) bis
(5) beschriebenen Vorzuge eines MVZ im Einzelfall
noch einmal mehr, wenn (was nicht stets der Fall
sein muss, aber doch in gewisser Haufigkeit der Fall
sein  wird) eine noch groBere Zahl von
Mitarbeitenden, eine nochmals erhohte
unternehmerische Kompetenz und vor allem eine
nochmals erhohte finanzielle Potenz im wahrsten
Sinne des Wortes hinter der ganzen Einrichtung

steht.®°

D. Rechtspolitische Kontexte

Nachfolgend werden (ohne Anspruch auf
Vollstandigkeit) einige Beobachtungen aus der
Lekture aktueller rechtspolitischer
Verlautbarungen aus dem Koalitionsvertrag der die
gegenwartige Bundesregierung tragenden sog.
Ampel-Parteien bzw. deren politischem Umfeld
skizziert. Die wichtigsten Beobachtungen sind die
folgenden:

Im Koalitionsvertrag der Ampel-Parteien (2021 bis
2025) finden sich im Abschnitt ,Ambulante und
stationare Gesundheitsversorgung” (ab S. 66 f)
keine Aussagen, die darauf hindeuten wurden, dass
Verbote und Beschrankungen fur bestimmte Arten
von MVZ zum politischen Programm der neuen
Bundesregierung gehoren wuirden. Ganz im
Gegenteil heiBt es gleich zu Beginn dieses
Abschnitts, dass  ,durch den  Ausbau
multiprofessioneller, integrierter Gesundheits- und
Notfallzentren eine wohnortnahe,
bedarfsgerechte, ambulante und kurzstationare
Versorgung® sichergestellt und gefordert werden
soll. Neben dem bereits erwahnten Thema CHN
(unter der Flagge ,Gemeindeschwestern®
adressiert) wird als weiteres Ziel formuliert,
~geschlechtsbezogene Unterschiede”
berucksichtigen und ,Diskriminierungen und

Zugangsbarrieren® abbauen zu wollen.

60 Ausfuhrlicher zu diesen gesundheitsdkonomischen Aspekten im
weiteren Sinne Fricke/Kdhler/Rau, Memorandum zur Versorgung mit
MVZ, S. 13 ff., 17 ff.
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Im Abschnitt ,Klimaschutz in einer sozial-

okologischen Marktwirtschaft® heit es unter der
Uberschrift
innovative Gesundheitswirtschaft ist Grundlage des

»Gesundheitswirtschaft® »Eine

weiteren medizinischen Fortschritts und birgt
gleichzeitig viel Potenzial fir Beschaftigung und
Wohlstand.”

gehoben und MaBnahmen ergriffen werden, um

Dabei sollen ,Effizienzpotenziale®

»,dem Personalmangel im Gesundheitswesen® zur
Fachkraftesicherung entgegenwirken zu konnen (S.
29). Kurz darauf wird ,die Sicherung von Wohlstand*®
und (u.a) ,eine hohe Qualitat in Gesundheit ..“ als
durch den Mangel an qualifizierten Fachkraften
bedroht erachtet (S. 32), verbunden mit dem Ziel,
.eine hohere Erwerbsbeteiligung von Frauen®

anstreben zu wollen.

Recht weit gediehen sind bereits die Plane fur

eine Reform des Krankenhauswesens und dabei

61 Ausfihrlich hierzu Wollenschlager, NZS 2023, S. 8 ff.

insbesondere zur Starkung sektorenlibergreifender
Ansatze® So hat die ,Regierungskommission fur
eine moderne und bedarfsgerechte
Krankenhausversorgung“ am 6.12.2020 eine ,Dritte
Stellungnahme und Empfehlung® vorgelegt, in dem
auf einer kunftig zu schaffenden Versorgungsstufe
LLevel-i

Einrichtung® regionale

Gesundheitszentren mit ambulanten
Behandlungsmaoglichkeiten tatig werden kdnnen.®?
Darin erste

liegt eine Auspragung  des

eingeschlagenen Wegs in Richtung starkerer
Ambulantisierung als zentralem Instrument zur
Uberwindung von Versorgungsengpassen,
Abmilderung  von  Personalproblemen  und
SchlieBung  von  Finanzierungslicken  und
insgesamt zur Verbesserung von Qualitat und

Effizienz in der Versorgung.

62 Zu weiteren Elementen sowie zu den verfassungsrechtlichen
Parametern aktuell Burgi/ Nischwitz, Krv 2023, Heft 2, S. 1 ff.
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A. Verfassungs- und europarechtliche

Schutznormen

Das Eingreifen einer oder mehrerer der
nachfolgenden Schutznormen hat zur Folge, dass
die in der jeweiligen Schutznorm genannten
Anforderungen an die Rechtfertigung der hier
infrage stehenden gesetzgeberischen MaBnahmen
erfullt sein mussten. Dies konnte erforderlichenfalls
von allen jeweils in den Schutzbereich
einbezogenen Betroffenen auch gerichtlich geltend

gemacht werden.

I. Grundrechte des Grundgesetzes

1. Grundrechte der Tragerunternehmen

al Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 7
GG)

Der Schutz dieses Grundrechts kommt Uber Art.
19 Abs.3 GG jedenfalls allen inlandischen
Personenmehrheiten zugute. Nach standiger Praxis
werden aber auch Unternehmen mit Sitz im EU-
Ausland Uber eine entsprechend verstarkte
Auslegung des Grundrechts aus Art. 2 Abs.1 GG
bzw. des Art. 19 Abs. 3 GG in die Schutzgarantie (mit
vergleichbarem Standard) einbezogen® Wie
bereits dem Wortlaut der Grundrechtsverburgung
zu entnehmen ist, wird sowohl die Berufsausubung
als auch die Berufswahl geschutzt. Innerhalb der
Berufsfreiheit werden samtliche Teilelemente
selbststandiger wirtschaftlicher Betatigung
umfasst, die Dispositions- und Vertragsfreiheit, die
Wettbewerbsfreiheit, aber auch die Organisation
der jeweiligen Berufsausubung, das Verhalten in
etwaigen Wettbewerbssituationen, die
Entscheidung uber die Auswahl und den Einsatz
des Personals einschlieBlich dessen Vergutung,

ferner die Entscheidung uber den Einsatz bzw.

63 Ausfuhrlich hierzu Burgi, in: BK GG, Stand Februar 2019, Art. 12 Rn.
88 ff. m.w.N.

Nichteinsatz von Kapital zwecks Erreichung
bestimmter unternehmerischer Erfolge. Ebenfalls
als Teil der Berufsfreiheit geschutzt ist der von
einem Unternehmen durch Vertriebsstrategien
oder Innovationen erarbeitete Wissensbestand,
weswegen der Schutz der Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse (anders als bei
Privatpersonen) nicht dem Grundrecht des Art. 2
Abs.1iV.m. 1 Abs.1 GG, sondern dem Grundrecht
des Art. 12 Abs. 1 GG zugeordnet ist.%
Selbstverstandlich sind sowohl niedergelassene
Arzte mit Privatpraxen als auch
Gesundheitsunternehmen (etwa im
pharmazeutischen Bereich sowie beim Betrieb von
Privatkliniken ~ oder  Privatpraxen) in den
Schutzbereich des Grundrechts der Berufsfreiheit
einbezogen. Im vorliegenden Zusammenhang geht
es aber - spezifischer - um die Teilnahme an der
sog. vertragsarztlichen Versorgung nach naherer
MaBgabe des SGB V. Hierdurch sind die
Leistungserbringer in ein gesetzliches System
einbezogen. lhre Zulassung zur Teilnahme an
diesem System eroffnet wertvolle (und angesichts
des vergleichsweise geringen Anteils von
Privatpatienten in der Regel unverzichtbare)
wirtschaftliche Moglichkeiten und dient dabei
gleichzeitig der Qualitatssicherung und der
Steuerung der Versorgungsinfrastruktur.s>
Dennoch ist der grundrechtliche Status der zur
Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung
zugelassenen Akteure nicht etwa leistungs- oder
teilhaberechtlicher Natur. Vielmehr hat das BVerfG
in einer Grundsatzentscheidung zur
Krankenhausplanung vom 17.6.1990 eingehend
beschrieben, dass bereits die Errichtung des
Systems (hier: das der vertragsarztlichen
Versorgung nach §§ 95 ff. SGB V) einen Eingriff in
das Grundrecht der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1

64 Ausfuhrlich zu den einzelnen Teilgehalten (jeweils mit Nachweisen
aus der Rechtsprechung des BVerfG) Burgi, in: BK GG, Art. 12 Abs.
1 Rn. 45 ff., 258 f.

65 Vertiefend Wenner, in: FS Eichenhofer, 2015, S. 697.
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GG darstelle und ihm ,berufsregelnde Tendenz"
zukomme.®®

Diese Rechtsprechung wurde in der Folgezeit auf
das Vertragsarztrecht erstreckt.” Denn auch hier
steht am Anfang der einzelnen Zulassungs- und
VerteilungsmaBnahmen eine
Verknappungsentscheidung des Gesetzgebers. Das
dass sich die

wiederum hat zur Folge,

nachfolgenden hoheitlichen MaBnahmen,
insbesondere die Verweigerung der Aufnahme
in das

einzelnen Leistungserbringer System,

Vergutungsregeln und samtliche
ReformmaBnahmen, die zum Verlust bisheriger
Betatigungsmoglichkeiten fuhren, als

Perpetuierungen einer grundrechtlichen
Eingriffswirkung darstellen. Dies wurde in der
Folgezeit wiederholt bestatigt.®® Das BVerfG hat in
seiner Grundsatzentscheidung aus dem Jahr 2004
ausdrucklich festgestellt, dass die einzelnen
Vertragsarzte zwar nicht bereits aufgrund ihres
Zulassungsstatus einen Rechtsanspruch auf die
Sicherung einer wirtschaftlich

Tatigkeit

ungefahrdeten

genieBen wurden, vielmehr jihre

Wettbewerbsposition und ihre  Ertrage

grundsatzlich dem Risiko laufender Veranderung je
nach den Marktverhaltnissen® unterliegen wurden
(Rn. 21). Eine Wettbewerbsveranderung durch
nachtraglichen staatlichen Akt sei aber eine
rechtfertigungspflichtige  Beeintrachtigung des

Grundrechts  der  Berufsfreiheit. Dies  gilt

insbesondere fur staatliche MaBnahmen ,im
Zusammenhang mit staatlicher Planung und der
Verteilung staatlicher Mittel®.

Seitdem auch die vertragsarztliche Versorgung
im Kooperations- und Organisationsrahmen eines
MVZ in das System des SGB einbezogen worden ist
(durch §95 Abs.1 S.1 u.2 SGBV), sind auch die

insoweit unternehmerisch tatigen Akteure in diesen

66 BVerfGE 82, 209.

67 Ausfihrlich BVerfG, B. v. 17.8.2004, 1 BvR 378/00, MedR 2004, 680.

68 BVerfG, NJW 1998, S. 1776; aus dem Schrifttum: Schnapp/Nolden,
in: Schnapp/Wigge (Hrsg.), Handbuch des Vertragsarztrechts, 3.
Aufl. 2018, § 4 Rn. 39 ff. und Rn. 50.

69 So explizit BSG, 16.5.2018, B 6 KA 1/17 R, Rn. 33.

Schutzstatus (als Konsequenz des Einrlckens in
den Zulassungsstatus) erfasst. Grundrechtstrager
sind dabei nicht die MVZ selbst, sondern ihre
Trager, d.h. die jeweiligen Tragergesellschaften. ¢
Auch dies ist mittlerweile in standiger
Rechtsprechung des BSG anerkannt’ Der den
MVZ-Tragern gewahrte Schutz erstreckt sich
zunachst auf bereits zugelassene Trager
(gegenuber Verschlechterungen des bisherigen
Status). Sodann wirkt er auch gegenuber an einer
Zulassung bzw. der Aufnahme eines Betriebs zu
den bislang geltenden rechtlichen
Rahmenbedingungen Interessierten.

Dies wird umstandslos (wenngleich ohne nahere
grundrechtsdogmatische Begrundung) auch in den
bisherigen Einschatzungen zu den hier zu
untersuchenden ReformmaBnahmen eingeraumt.”
Bereits in der Stellungnahme des Deutschen
(durch den

Medizinrechtsausschuss) zum Referentenentwurf

Anwaltsvereins

fur ein  Gesetz zur Verbesserung der

Versorgungstrukturen in  der  Gesetzlichen
Krankenversicherung aus Juni 2011 (Stellungnahme
Nr. 35/211), heiBt es unter Ziffer 3, dass mit der
seinerzeit infrage stehenden Verschlechterung der
Rahmenbedingungen die »ZUm Betrieb
medizinischer Versorgungszentren berechtigten
sonstigen Leistungserbringer fur die Zukunft
sich dies als

ausgeschlossen“ wurden und

Beeintrachtigung der Berufswahlfreiheit nach

Art. 12 Abs. 1 GG darstelle.

b) Relevanz des allgemeinen Gleichheitssatzes
nach Art. 3 Abs. 1GG

Wahrend die Freiheitsrechte die vertikale
Perspektive zwischen dem Staat und den seinen
unterworfenen
bildet der

Anordnungen  grundsatzlich

privaten Rechtstragern betreffen,

70 BSGv. 9.4.2008, B 6 KA 40/07 R, juris, Rn. 37; BSG, 9.2.2011, B 6
KA 12/10 R; vertiefend und m.w.N. Pawlita, in: juris PK, SGB V, § 95
Rn. 53 u. 84.

71 So im Ladurner-Gutachten, S. 89; im Sodan-Gutachten, S. 40, und
bei Wenner, Gesundheitsrecht.blog, Beitrag Nr. 2, Jahrgang 2023 IV
1.
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allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG die
horizontale Perspektive zwischen den einzelnen
Grundrechtstragern ab und fragt, ob durch die
inkriminierte staatliche Regelung nicht
ungerechtfertigte  Differenzierungen  bewirkt
werden. Auch im vorliegenden Zusammenhang
stehen  etwaigenfalls nicht  gerechtfertigte
Differenzierungen im Raum: Zum Ersten zwischen
den investorengetragenen MVZ und den ebenfalls
von Investoren getragenen Krankenhausern und
zum Zweiten zwischen den napkMVZ und den von
nichtprivaten Kapitalgebern getragenen MVZ.

Das BVerfG stellt im Umgang mit
gesetzgeberischen MaBnahmenpaketen, denen
sowohl eine gleichheits- wie eine freiheitsrechtliche
Relevanz zukommt, auf den Schwerpunkt der
Grundrechtsbeeintrachtigung ab. Dabei zieht es
den allgemeinen Gleichheitssatz insbesondere im
hier einschlagigen Kontext des
Berufsfreiheitsgrundrechts regelmaBig bereits im
Rahmen der Rechtfertigungsprufung bei Art. 12
Abs.1 GG heran. Dies dient dem Zweck, den
Gesetzgeber auf gerechtfertigte Differenzierungen
innerhalb  einer an sich verhaltnismaBigen
Regelung zu verpflichten und geschieht
grundrechtsdogmatisch innerhalb des Unterpunkts
+Angemessenheit” in der
VerhaltnismaBigkeitsprufung™ der jeweils

rechtfertigungspflichtigen MaBnahme.

c Eigentumsfreiheit nach Art. 14 GG

Das  Verhdltnis der  Berufsfreiheit  zur
Eigentumsgarantie wird vom BVerfG dahingehend
differenziert, dass Art. 14 Abs.1 GG eine strikt
Lobjektbezogene Gewahrleistungsfunktion® hat,
also nur konkrete, bestehende Rechtspositionen
schutzt, wahrend die ihm aufgrund seiner

Arbeitskraft und Leistungsfahigkeit zum Erwerb

72 Vgl. BVerfGE 121, 317 (358); naher Wollenschlager, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Band |, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Rn.
329 f.

73 Seit BVerfG 30, 292 (335).

74 So explizit BVerfGE 121, 317 (345).

75 So etwa BVerfGE 110, 141 (166 f.).

offenstehenden »Chancen und
Verdienstmoglichkeiten®, d.h. die Erwerbstatigkeit
als solche, dem Grundrecht der Berufsfreiheit
zugeordnet werden.”® Oftmals lasst das Gericht
offen, ob durch ein und dieselbe staatliche
MaBnahme beide Grundrechte tatbestandlich
betroffen sind. Es nimmt dann eine wertende
Betrachtung  unter  Berucksichtigung  des
»Schwerpunkts der MaBnahme® vor.” Vielfach lasst
das Gericht auch offen, ob neben dem einen auch
das andere Grundrecht betroffen ist und verweist
auf die fur die Rechtfertigung jedenfalls identischen
MaBstabe.”> Dieser pragmatische Weg ware nur
dann nicht gangbar, wenn die infrage stehenden
staatlichen MaBnahmen nicht nur abgewehrt
werden sollen, sondern daruber hinaus eine
staatshaftungsrechtliche Dimension im Raum
steht. Danach sieht es im hier zu beurteilenden
Zusammenhang jedenfalls gegenwartig nicht aus,
wenngleich die insbesondere im Positionspapier
der BAK
verfassungsrechtliche Probleme aufwirft (dazu Teil
3B VID.

Daher kann nach dem gegenwartigen Stand der

vorgesehene Ubergangsfrist

zu beurteilenden politischen Verlautbarungen
offen bleiben, ob eine vertragsarztliche Praxis in
Gestalt eines MVZ als vermogenswerte
Rechtsposition iS.v. Art.14 Abs.1 GG in Betracht
kommt.”® Grundsatzlich ist anerkannt, dass auch
subjektiv-offentliche Rechte (wie jene hier durch
die Zulassungsentscheidung verliehene
Rechtsposition) vom Schutzbereich des Art.14
Abs. 1 GG umfasst sein konnen, wenn sie (wie hier)
dem Rechtstrager als privatnutzig zugeordnet sind
und auf nicht unerheblichen Eigenleistungen
beruhen.” Sowohl der BGH™ als auch das BSG”
haben daher zugunsten einer Einbeziehung der

Befugnis zur Teilnahme an der vertragsarztlichen

76 Dahingehend Schnapp/Nolden, in: Schnapp/Wigge, Handbuch des
Vertragsarztrechts, § 2 Rn. 94; Sodan, in: Sodan (Hrsg.), Handbuch
des Krankenversicherungsrechts, 3. Aufl. 2018, Rn. 94.

77 Vgl nur BVerfGE 112, 368 (396).

78 BGH, NJW 1983, S. 2000 (2002).

79 BSG, NJW 1957, S. 1691 f.



Vermaogenspositionen den

Sache

~gesamte

den  Gedanken

Verfassungs- und europarechtliche Grenzen verscharfter und neuer Verbote und Beschrankungen betreffend die Trager- und

Inhaberstrukturen von Medizinischen Versorgungszentren (MVZ)

Versorgung im Hinblick auf die Eigentumsgarantie
entschieden, wahrend das BVerfG sich insoweit
noch nicht positioniert hat2 Im Hinblick auf ein
MVZ durften
offentlich-rechtlichen

jedenfalls die aufgrund dieser
Zulassung geschaffenen
Schutz der

Eigentumsgarantie erfassen, jedenfalls dann, wenn
man erstens ,den eingerichteten und ausgeubten
Gewerbebetrieb” als Schutzposition des Art. 14 GG

anerkennt und zweitens hierunter auch die in der

arztliche Tatigkeit, soweit sie

unternehmerisch ausgelbt wird, subsumiert.?'

2. Grundrechtsschutz der angestellten Arzte

im MVZ

Wie eingangs festgestellt, waren von den infrage

stehenden Verboten und Beschrankungen zulasten
der MVZ voraussichtlich mehrere 1000 Arztinnen
und Arzte, die dort bisher als Angestellte tatig sind,
negativ betroffen. Dies lenkt den Blick auf die
(oftmals Ubersehene) ebenfalls durch Art.12 Abs. 1
GG  ausdrucklich

JArbeitsplatz® zu wahlen. In den Schutzbereich

geschitzte Freiheit, den

dieses Grundrechts fallt die Wahl eines bestimmten
Arbeitgebers, und zwar nicht lediglich in raumlicher

Hinsicht (,Platz), sondern in Bezug auf das

Arbeitsverhaltnis® im Sinne der

organisatorischen Ablaufe und im Sinne der
Zusammenarbeit mit anderen Menschen und mit

Hilfe von Instrumenten etc.®?

Dies kann freilich nicht bedeuten, dass jegliche

gegenuber Unternehmen gerichtete staatliche
MaBnahme mit Belastungscharakter zugleich einen
Eingriff in die Grundrechte der bislang dort Tatigen
darstellt. So ist z.B. das BVerfG im Zusammenhang

mit der Beurteilung des Atomausstiegs nicht auf

gekommen, neben den

Grundrechten der Betreiber der Kraftwerke auch
die der dort

arbeitenden  Ingenieure und

80 Vertiefend Shirvani, NZS 2014, S. 641 (643).
81 Dafir Papier/Shirvani, in: Dirig/Herzog/Scholz, Stand Sept. 2022,

GG, Art. 14 Rn. 200; ausfuhrlicher Stréttchen, KrV 2020, 98 (100 f.).

Facharbeiter ~zu prifen. Im vorliegenden

Zusammenhang steht aber mehr als lediglich der
etwaige Verlust

eines Arbeitsplatzes infolge

belastender =~ MaBnahmen  gegenuber dem
Arbeitgeber im Raum. Vielmehr ist der Arbeitsplatz
~MVZ*

charakterisiert, dass in ihm ganzlich andere Ablaufe,

explizit und von vornherein dadurch

Kooperationsstrukturen und
Beschaftigungsbedingungen obwalten als bei
niedergelassenen  Vertragsarzten, und die
einzelnen dort tatigen Arztinnen und Arzte haben
sich vielfach gerade bewusst fur diese Ablaufe und
Verhaltnisse entschieden.
Das BVerfG hat in

Rechtsprechung anerkannt, dass die Freiheit der

seiner  bisherigen
Wahl des Arbeitsplatzes jedenfalls den Modus der
beruflichen Betatigung von Arbeitnehmern in
raumlicher und vertraglicher Hinsicht®® und die
Wahl
bestimmten Arbeitgebers® (und dies schlieBt m.E.

besonders  wichtige zugunsten eines
ein: einer bestimmten Kategorie von Arbeitgebern)
umfasst.

Wiurde der Gesetzgeber mithin die Kategorie des
MVZ als solche durch Verbote dahingehend
einschranken, dass diese Art von Arbeitsplatz gar
nicht oder nur noch in sehr geringem MaBe zur
Verfugung stunde, ware m.E. der hiermit
verbundene Eingriff in die Berufsfreiheit auch
gegenuber den angestellten Arzten
rechtfertigungspflichtig. Dies hat zur weiteren
Konsequenz, dass auch dieser Personenkreis
Rechtsschutz vor den zustandigen Gerichten

suchen konnte.

3. Grundrechte der verwertungsinteressierten

Vertragsarzte

Wie bereits  festgestellt, kann eine
Vertragsarztpraxis  als

Betrieb

eingerichteter  und

ausgerichteter grundsatzlich  dem

82 Ebenso Nolte, in: Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar, 3. Aufl.
2018, Art. 12 Rn. 27; Burgi, in: BK GG, Art. 12 Abs. 1 Rn. 126.

83 BVerfGE 84, 133 (146); BVerfGE 85, 360 (373).

84 BVerfGE 85, 2060 (373).
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Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG unterfallen. Dies
schlieBt dann auch die Befugnis zu ihrer
wirtschaftlichen Verwertung nach Abschluss der
eigenen Tatigkeit als bisheriger Inhaber des
Vertragsarztsitzes mit ein. Will also ein bisher
niedergelassen tatiger Vertragsarzt nach Ende
seiner eigenen Tatigkeit die Praxis wirtschaftlich
dahingehend verwerten, dass er sie in ein MVZ
einbringen mochte (unter den oben geschilderten
Modalitaten des SGBYV), dann kann er sich
gegenuber Verboten bzw. Beschrankungen dieser
Moglichkeit
Eigentumsgarantie nach Art. 14 Abs. 1 GG berufen®

grundsatzlich auf die

4. Grundrechte der Patientinnen und Patienten

Ahnlich wie auch die in einem MVZ tatigen Arzte
haben sich auch die dort behandelten Patienten
vielfach explizit und in der Hoffnung darauf, dass
sich die in Teil 1 C beschriebenen Vorzuge einer
Behandlung im MVZ realisieren, fur diesen Akteur
der vertragsarztlichen Versorgung entschieden.
Nun ist das Recht auf freie Arztwahl seit jeher ein
anerkannter Bestandteil des Grundrechts der
allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art.2 Abs.1
GG® und hat ausdrucklichen Niederschlag auf der
Ebene des einfachen Rechtsin § 76 Abs. 1S.1SGB V
gefunden. Diese Vorschrift bildet eine Art (Gberdies
subjektivrechtlich akzentuiertes) Pendant zu der in
§1 Abs.2 S1 u2 KHG (fir den
Krankenhausbereich) ausdrucklich proklamierten
Tragervielfalt.

M.E. liegt es in der Konsequenz des Rechts der
Patienten auf freie Arztwahl, nicht nur im Hinblick
auf einzelne, jeweils zugelassene Anbieter frei
auswahlen zu konnen, sondern auch, sich entweder
fur die Kategorie ,niedergelassener Vertragsarzt®
oder fur die Kategorie ,MVZ* zu entscheiden.
Erkennt man dies an, sind die infrage stehenden
Verbote und Beschrankungen teilweise jedenfalls

auch gegenuber den Patienten (und dieses Mal am

85 Naher dazu Stréttchen, Krv 2020, S. 98 ff.
86 Vgl. Lang, in: Becker/Kingreen (Hrsg.), SGB V, 8. Aufl. 2022, § 76
Rn. 4; wenngleich noch offengelassen von BVerwGE 60, 367 (370).

MaBstab des Art.2 Abs. 1 GG)
rechtfertigungspflichtig.

Il. Grundfreiheiten des AEUV

Art. 49 Abs.2 AEUV gibt naturlichen und
juristischen Personen das Recht, in einem anderen
Mitgliedstaat eine dauernde selbststandige
Tatigkeit zu den gleichen Bedingungen wie Inlander
hierdurch

Niederlassungsfreiheit ~ verlangt  nicht  nur,

auszuuben. Die geschitzte
mitgliedstaatliche MaBnahmen zu rechtfertigen,
die unterschiedslos auf In- und Auslander
anwendbar  sind.  Vielmehr verbietet die
Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV (wie sich
ausdrucklich aus Art.49 Abs.1 S.1 AEUV ergibt)
grundsatzlich auch Beschrankungen, die die
Ausubung der Niederlassungsfreiheit ,unterbinden,
behindern oder weniger attraktiv machen®?” Er ist
mithin Sitz nicht nur eines Diskriminierungs-,
sondern auch eines Beschrankungsverbots.
Rechtfertigungspflichtig sind damit samtliche
mitgliedstaatliche MaBnahmen, die den Zugang
zum Markt dieses Mitgliedstaats beschranken.

Dies gilt im vorliegenden Zusammenhang bereits
fur die (in der Sache allerdings nicht infrage
stehende) Notwendigkeit der vorherigen Zulassung
fur eine Tatigkeit als MVZ, vor allem aber fur die
Verbote  hinsichtlich  des Kreises  der
Grundungsberechtigten und damit auch fir
etwaige zusatzliche Verbote, wie beispielsweise
gegenuber fachgleichen MVZ oder im Hinblick auf
bestimmte Versorgungsraume bzw. fachliche
Zusammenhange. Durch mitgliedstaatliche
MaBnahmen dieser Art wird es nicht erfassten
Leistungserbringern aus anderen Mitgliedstaaten
der EU verwehrt, ein MVZ zu grunden bzw. ein
solches zu betreiben.®® Betroffen sind hierdurch

etwa Krankenhausbetreiber mit Hauptsitz im

87 EuGH, U.v. 17.7.2008, Rs. C-500/06 (Corporacién Dermoestética),
Rz. 32.
88 Ebenso Rogmann, GesR 2015, S. 385 ff.
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europaischen Ausland,® aber auch
Beteiligungsgesellschaften mit Sitz im EU-Ausland,
die als wirtschaftliche Eigentumer einer MVZ-
Tragergesellschaft mit Sitz im Inland anzusehen
sind. Anders als teilweise im Sekundarrecht (vgl.
insbesondere Art.2 Abs. 2 lit. f) der EU-
Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG) kennt das
Primarrecht der Niederlassungsfreiheit keine
Herausnahme des Gesundheitssektors aus dem
Schutzbereich.

Dahingestellt bleiben kann, ob teilweise
(namentlich im Hinblick auf die diskutierte
Transparenzpflicht auch im Hinblick auf lediglich
passive Finanzinvestoren ohne die Moglichkeit der
Ausubung einer unternehmerischen Kontrolle) die
Kapitalverkehrsfreiheit nach Art. 63 AEUV
beeintrachtigt ist. Denn infolge der langjahrigen
Rechtsprechung des EuGH wiurden sich daraus
keine  anderen  Rechtfertigungserfordernisse
ergeben. Allerdings ist der Schutzbereich der
Kapitalverkehrsfreiheit insoweit weiter, als er sich
auch auf Investitionen aus Drittstaaten erstreckt.
Verbote bzw. Beschrankungen, die explizit und
spezifisch auf eine sog. Portfolioinvestition
abzielen, und dadurch Investoren aus Nicht-EU-
Staaten beeintrachtigten, waren also zusatzlich an
der Kapitalverkehrsfreiheit zu messen (wie bereits
festgestellt aber anhand der gleichen MaBstabe wie
Beschrankungen der  Niederlassungsfreiheit).
Verbote und  Beschrankungen, die die
Kapitalbeteiligung von Investoren mit Einfluss auf
die unternehmerischen Entscheidungen
beschranken (also sog. Kontrollbeteiligungen von
mindestens 25 %),”° unterfallen nach dem neueren
Ansatz des EuGH derjenigen Grundfreiheit, die
schwerpunktmagig betroffen ist, bei
kontrollierenden Investoren also der

Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV.”!

89 Explizit Schnapp/Nolden, ZESAR 2012, S. 452 (459).

90 EuGH, C-492/04, Rn. 21 (Lasertec); EUGH, C-81/09, Rn. 51 (Idryma
Typou).

91 Vertiefend hierzu Sedlaczek/Ziger, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV,
3. Aufl. 2018, Rn. 31 ff. m.w.N.

92 Vgl. hier zunéchst nur Burgi, in: BK GG, Art. 12 Abs. 1, Rn. 182.

B. Anforderungen an den
rechtfertigenden Gemeinwohlbelang

je Rechtfertigungsgrundlage

I. Anforderungen an Eingriffe in Art. 12 Abs. 1,
14 Abs. 1u. 2 Abs. 1GG

Erste Konsequenz des Vorliegens von Eingriffen
in die im vorherigen Abschnitt beschriebenen
Schutzpositionen ist das grundsatzliche Erfordernis
einer gesetzlichen Grundlage. So ist namentlich in
Art.12 Abs.1 GG ausdrucklich geregelt, dass
Eingriffe entweder ,durch Gesetz* oder jedenfalls
~aufgrund eines Gesetzes®, d.h. durch Verordnung
i.5.d. Art. 80 GG erfolgen konnen. Unter bestimmten
Voraussetzungen konnen  Eingriffe in die
Berufsfreiheit auch auf Satzungsregelungen
gestutzt werden, die dann aber einer
ausdrucklichen parlamentsgesetzlichen
Ermachtigung bedurfen und sich innerhalb der
Autonomie des jeweiligen Satzungsgebers halten
mussen; grundsatzlich durfen per Satzung keine
Verbote und Beschrankungen gegenuber Nicht-
Mitgliedern der jeweiligen

Selbstverwaltungsorganisation verfigt werden.*

1. Berufsausiibungs- und

Berufswahlregelungen

Beim Grundrecht der Berufsfreiheit dient zur
ersten Orientierung nach wie vor die sog. Drei-
Stufen-Lehre, die das BVerfG in seinem
Apothekenurteil im Jahr 1958 erstmals zugrunde
gelegt hat.** In der Sache fuhrt es bis heute eine im
Wesentlichen  diesem  Strukturierungsansatz
folgende Rechtfertigungsprifung durch.®* Dies ist
auch im Schrifttum Uberwiegend akzeptiert.® In der
Sache handelt es sich um eine Spezifizierung der

allgemeinen grundrechtlich-rechtsstaatlich

93 BVerfGE 7, 377 (400 ff.).

94 Vgl. BVerfGE 25, 1 (17 ff.); BVerfGE 84, 133 (151 f.); BVerfGE 103,
171 (183 f.); BVerfGE 145, 20 (27).

95 Vgl. statt vieler Breuer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HIbStR ViIlI, 3.
Aufl. 2010, § 171 Rn. 14 ff.; Sodan, NJW 2003, S. 257.
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fundierten  VerhaltnismaBigkeitsprifung.  Im
Ausgangspunkt geht es darum, zwischen Eingriffen
in die Berufsausubungsfreiheit einerseits und
Eingriffen in die Berufswahlfreiheit andererseits
(wie bereits im Text der Verfassungsnorm angelegt)
zu unterscheiden.

Innerhalb der Berufswahlregelungen gibt es
einerseits subjektive
Berufszugangsvoraussetzungen, d.h. staatliche
MaBnahmen, die in das personliche Verhalten, an
bestimmte  Eigenschaften, Fahigkeiten  bzw.
Kenntnisse der Grundrechtstrager ankntpfen und
diese zur Voraussetzung fur den Zugang zu einem
Beruf machen. Davon zu unterscheiden sind
objektive Berufszugangsvoraussetzungen. Hierbei
handelt es sich um Kriterien, die ohne
Zusammenhang mit einem Verhalten bzw. mit
bestimmten Eigenschaften, Fahigkeiten etc. der
betroffenen Personen den Zugang zu einem Beruf
reglementieren und mithin nicht von diesen
Personen beeinflussbar sind.** Wichtige Beispiele
hierfur bilden numerische Zugangssperren und

Erweiterungsverbote.”

2. Potenzielle Gemeinwohlbelange

Auf allen drei Stufen konnen Eingriffe nur
gerechtfertigt werden, wenn sie ,im Interesse des
Gemeinwohls® erfolgen, also von offentlichen
Zwecken und nicht etwa von Partikularinteressen
einzelner Gruppen oder gar Mitbewerbern der von
den Eingriffen Belasteten getragen sind. Diese
grundlegende, allgemein geltende Anforderung
wird in dem MaBe gesteigert, in dem Eingriffe auf
der zweiten oder dritten Stufe angesiedelt sind.
Durchgehend, d.h. auf keiner Stufe keine legitime
Zwecke bilden der Schutz von Unternehmen vor

Konkurrenz® die  Bewahrung  Uberlieferter

96 Vgl. statt vieler Burgi, in: BK GG, Art. 12 Abs. 1 Rn. 191 ff. mit
zahlreichen weiteren Nachweisen.

97 Vgl Breuer, a.a.0., § 171 Rn. 71 f.

98 BVerfGE 97, 12 (31); BVerfGE 121, 112 (143).

99 BVerfGE 81, 70 (86).

100 BVerfGE 86, 28 (44).

Berufsbilder®® und auch nicht die angeblich
erleichterte  staatliche ~ Uberwachung  der
betreffenden Berufstatigkeit."°

Subjektive Berufszugangsregelungen konnen
uberhaupt nur unter Berufung auf den Schutz
seines besonders wichtigen Gemeinschaftsguts®
gerechtfertigt werden™ Als besonders wichtige
Gemeinschaftsguter in diesem Sinne wurde u.a.
anerkannt der Schutz der Gesundheitsversorgung
der Bevolkerung und die Stabilitat der Gesetzlichen
Krankenversicherung.®> Hierbei ist zu beachten,
dass anders als etwa im Gewerberecht die innerhalb
der vertragsarztlichen Versorgung Tatigen sich
innerhalb eines zuvor errichteten Bedarfs- und
Planungssystems bewegen, weswegen das BVerfG
seit langem die Sicherung von dessen finanzieller
Stabilitat (einschlieBlich der Beitragssatzstabilitat)
als ,besonders wichtige Gemeinschaftsglter”

anerkannt hat.'*3

Zur Rechtfertigung objektiver
Berufszugangsvoraussetzungen sind die
Anforderungen an  den  rechtfertigenden

Gemeinwohlbelang in  zweifacher  Hinsicht
gesteigert. Zum einen muss es sich um ein
L2uberragend wichtiges Gemeinschaftsgut“ handeln,
und zum anderen mussen diesem ,nachweisbare
oder hochstwahrscheinlich schwere Gefahren®
drohen.’*

Bei der Zuordnung bestimmter Eingriffe zu der
einen oder anderen Stufe praktiziert das BVerfG
einen flexiblen Ansatz. Wenn sich beispielsweise
eine Ausubungsregelung als so intensiv erweist,
dass sie eine sinnvolle Ausubung des Berufs
unmoglich erscheinen lasst, werden an sie die
MaBstabe far Berufswahlbeschrankungen
angelegt®> Das Gleiche gilt fir subjektive

Berufszugangsschranken, wenn sie nach Inhalten

101 BVerfGE 13, 97 (107); BVerfGE 119, 59 (82 f.); BVerfG NJW 2017,
S. 3705, Rn. 20.

102 BVerfGE 78, 179 (192); BVerfGE 103, 172 (184 f.).

103 BVerfGE 68, 193 (218); BVerfGE 78, 179 (192); BVerfGE 114, 196
(244).

104 BVerfGE 75, 284 (296); BVerfGE 122, 112 (141).

105 So BVerfGE 30, 292 (315 f.); BVerfGE 123, 186 (239).
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und Wirkung einer objektiven
Berufszugangsschranke gleichkommen.'

Auf allen drei Stufen wird dem Gesetzgeber ein
Spielraum dahingehend zuerkannt, von ihm
politisch fur wichtig erachtete Zwecke zu
offentlichen Zwecken zu definieren.’ Selbst auf der
dritten Stufe der

Berufszugangsregelungen kommen also nicht nur

objektiven

offentliche Zwecke in Betracht, die ihrerseits in der

Verfassung verankert sind.*®

3. VerhaltnismaBigkeit

Bezogen auf die sonach  ermittelten
Anforderungen an die potenziell rechtfertigenden
ihrer

Gemeinwohlbelange mussen die zu

Verwirklichung angeordneten staatlichen
EingriffsmaBnahmen bei allen infrage stehenden
Grundrechten allen drei Erfordernissen des
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes entsprechen, d.h.
sie missen geeignet, erforderlich und angemessen

sein.

4. Spezifische Umstande bei den anderen

Grundrechten

Mit Blick auf die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG

stunden im  vorliegenden = Zusammenhang

(namentlich im Hinblick auf einen an einer

wirtschaftlichen Verwertung interessierten
bisherigen niedergelassenen Vertragsarzt) sog.
Inhalts- und Schrankenbestimmungen iS.v. Art. 14
Abs.1 S.2 GG im Raum. Auch hier mussten
samtliche drei Teilelemente des
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes beachtet werden
einer

und bedarf es  selbstverstandlich

hinreichenden gesetzlichen Grundlage.
Materiellrechtliche Bezugspunkte sind auch hier
nur legitime oOffentliche Zwecke und die weitere
selbstverstandlich von der

Prifung hangt

Intensitat, der Schwere und Tragweite der

Eigentumsbeeintrachtigung ab."® Entsprechendes

106 So BVerfGE 75, 246 (278).
107 BVerfGE 81, 156 (189).
108 Vgl. Manssen, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 12 Rn. 148.

gilt im Hinblick auf das Grundrecht der Patienten
auf freie Arztwahl, das durch Art.2 Abs.1 GG
geschutzt ist. Dieses Grundrecht kann durch

Gesetze  eingeschrankt werden, die den
Anforderungen des
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes entsprechen und
auch sie mussen auf legitime offentliche Zwecke

gestutzt sein.™

5. Rechtsstaatlicher Vertrauensschutz

Im Zusammenhang mit den
Wirtschaftsgrundrechten  der  Art.12  und
insbesondere des Art. 14 Abs. 1 GG kann dann, wenn
einzelne Verbote bzw. Beschrankungen auch
bereits in Gang gesetzte Sachverhalte betreffen,
also ein Fall der sog. unechten Rlckwirkung
vorliegt, Uberdies der im jeweiligen Grundrecht
verankerte rechtsstaatliche (vgl. Art. 20 Abs. 3 GG)

Grundsatz des Vertrauensschutzes zu prufen sein.

Il. Anforderungen an Eingriffe in die

Niederlassungsfreiheit

Bei Eingriffen in die Niederlassungsfreiheit nach
Art. 49 AEUV sieht Art.52 AEUV eine explizite
Rechtfertigungsgrundlage dahingehend vor, dass
diskriminierende MaBnahmen nur ,aus Grunden
der oOffentlichen Ordnung, Sicherheit oder
Gesundheit® gerechtfertigt werden konnen. Dies
bedeutet im Umkehrschluss, dass erst recht die
weniger belastenden (hier allein infrage stehenden)
Beschrankungen aus diesen Grunden grundsatzlich
gerechtfertigt werden konnten. Von noch groBerer
Bedeutung sind aber die fur Beschrankungsverbote
EuGH

,zwingenden Grinde des Allgemeininteresses” als

zusatzlich  durch den entwickelten

Rechtfertigungsgrundlagen. Beschrankungen in
diesem Sinne mussen zur Verwirklichung der mit
ihnen verfolgten Ziele geeignet sein und durfen
das zur

nicht Uber Erreichung dieser Ziele

erforderliche MaB hinausgehen. Dies bedeutet,

109 Vgl. hier nur Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG, 17. Aufl. 2022,
Art. 14 Rn. 35 ff.
110 Vgl. hierzu Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rn. 13 ff.
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dass auch insoweit jedenfalls zwei der drei
Elemente des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes zu
prufen sein werden.™

Im Gesundheitswesen hat der EuGH als
potenzielle zwingende Grinde des
Allgemeininteresses bislang den Schutz der
Gesundheit der Bevolkerung,™ die Kontinuitat der
Krankenversorgung,™ die Aufrechterhaltung einer
qualitativ  hochwertigen, ausgewogenen und
allgemein zuganglichen arztlichen und klinischen
Versorgung™ und den Schutz des offentlichen
Gesundheitswesens™ anerkannt. Dies bedeutet
freilich nicht, dass die bloBe Berufung eines
Mitgliedstaats auf einen dieser potenziell
rechtfertigungsfahigen ~ zwingenden  Grunde
ausreicht.  Vielmehr  besteht jeweils die
Verpflichtung, am MaBstab der
Niederlassungsfreiheit Gewicht und Tragfahigkeit
dieses Belangs zu prufen und sodann an den
weiteren MaBstaben der Geeignetheit und

Erforderlichkeit zu bewerten.

C. Anforderungen an die

VerhaltnismaBigkeit

I. Geeignetheit

1. Anforderungen unter dem Grundgesetz

Der TeilmaBstab der ,Geeignetheit” wird in dem
fur die Kassenarztliche Vereinigung Bayern
erstatteten Rechtsgutachten von Sodan in einem
kurzen Absatz abgehandelt, in dem er die
Rechtsprechung des BVerfG  dahingehend
zusammenfasst, dass es ausreichend sei, wenn das
gewahlte Mittel der Verwirklichung der infrage
stehenden Gemeinwohlbelange dienlich sei; nicht
verlangt werde, dass es optimal sein misse.™ Die

nachfolgende Untersuchung erweist, dass sich die

111 Vgl. EuGH, U.v. 10.3.2009, Rs. C-169/07, Rn. 44 (Hartlauer).

112 EuGH, C-108/09, Rn. 28 (Mac Quen); EuGH, C-171/07 u. 172/07,
Rn. 27 (Apothekerkammer Saarland, auch genannt Doc Morris II).

113 EuGH, C-96/85, Rn. 14 (Kommission/Frankreich).

114 EuGH, C-169/97, Rn. 47 (Hartlauer).

Rechtsprechung des BVerfG zu diesem Punkt
insbesondere in den vergangenen Jahren deutlich
differenzierter entfaltet hat, und dass es
insbesondere dann, wenn empirische Studien
existieren (nachfolgend c) sowie dann, wenn es um
eine WiedereinfUhrung einer verbietenden bzw.
beschrankenden Regelung geht, spezifische
Anforderungen zu beachten sind (d).

al MapBstab

Nach standiger Rechtsprechung des BVerfG im
Hinblick  auf die

(Entsprechendes gilt fur die Eigentumsgarantie und

Berufsausubungsfreiheit

das Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit)
erfordert das Kriterium der Geeignetheit in der Tat,
dass der gewlinschte Erfolg (d.h. die Verfolgung des
zugrunde gelegten Zwecks) durch die jeweilige
EingriffsmaBnahme ,gefordert werden kann“™
Damit gelangt zum Ausdruck, dass es nicht um das
tatsachliche Eintreten eines bestimmten Erfolges
geht.

Konkret im Hinblick auf die Verfolgung des
offentlichen Zwecks des Schutzes der Gesundheit
hat das BVerfG in seinem Beschluss vom 11.2.2003
betreffend ein  Impfstoffversandverbot  fur
Apotheker aber festgestellt,” dass ,auch zur
Begrindung von Eignung und Erforderlichkeit” ein
,nachvollziehbarer Wirkungszusammenhang
notwendig“ sei (Rn. 44). Sodann stellte das Gericht
fest, dass sowohl faktische Neuerungen als auch
Rechtsanderungen in angrenzenden Sachgebieten
und Erfahrungen mit anderen Regeln bereits bei
der Definition und Gewichtung der
Gemeinwohlbelange zu berUcksichtigen seien.
Gefahreinschatzungen seien ,nicht schlissig, wenn
identischen Gefahrdungen in demselben oder in
anderen, aber dieselbe Materie betreffenden
Gesetzen unterschiedliches Gewicht beigemessen®

werde. Die gesetzgeberische Einschatzung werde

115 EuGH, C-96/85, Rn. 10 f. (Kommission/Frankreich).

116 Sodan-Gutachten, S. 42.

117 BVerfGE 25, 1 (17); BVerfGE 145, 20 (78); BVerfG NJW 2018, 2111,
Rn. 37 ff.

118 BVerfGE 107, 186, Rn. 44 mit 43.
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Jraglich,  wenn  zur Begriindung von
Gesetzesanderungen Gefahrdungspotenziale
herangezogen werden, die eine intensivere

Beschrankung der Berufsfreiheit plausibel machen
sollen, obwohl daflr tatsachliche Erkenntnisse

fehlen.”

b) Reichweite des gesetzgeberischen

Spielraums im Allgemeinen

Das BVerfG gesteht dem Gesetzgeber auf dem
Gebiet der Sozial- und Wirtschaftsordnung einen
Einschatzungs- und Prognosespielraum zu™ und
tragt damit der Erkenntnis Rechnung, dass im
demokratisch  gewaltengeteilten System des
Grundgesetzes wirtschaftspolitische
Entscheidungen grundsatzlich der gesetzgebenden
Gewalt zugeordnet sind und daher auch nur diese
die  Moglichkeit

Prognosefehler spater zu korrigieren. Insoweit

besitzen  soll,  etwaige
beschrankt sich das Gericht daher (aber immerhin)
auf Plausibilitatserwagungen.™

Nun ist im vorliegenden Zusammenhang aber zu
bedenken, dass es nicht primar um die Verfolgung
abstrakter sozial- oder wirtschaftspolitischer Ziele
geht, sondern um (wenngleich sehr breit und tief
einschneidende) konkret umrissene MaBnahmen
zur Abwendung angeblicher Gefahren fur die
Gesundheit bzw. fur das Versorgungssystem der
GKV. In Fallen dieser Art verlangt das Gericht sehr
wohl, dass ,ersichtlich® gemacht werden mdusse,
warum das jeweils gewahlte Verbot bzw. die jeweils
gewahlte Beschrankung den hierfir ins Felde
geflhrten  Gemeinwohlbelang auch fordern
konnte. Seit jeher versteht das Gericht unter einer
Plausibilitatskontrolle, dass es darauf ankomme, ob
die  Erwagungen des  Gesetzgebers ,so

offensichtlich fehlsam sind, dass sie

vernunftigerweise keine Grundlage far

gesetzgeberische MaBnahmen abgeben konnen.“

119 Seit BVerfGE 25, 1 (17 ff.).

120 Paradigmatisch BVerfGE 145, 20 (78 ff.).

121 Vgl. beispielsweise BVerfG, NJW 2011, S. 2636 ff.
122 BVerfG, NJW 1988, S. 1195 (1196).

c) Relevanz vorhandener Studien

Bereits seit einigen Jahren weist das BVerfG
darauf hin, dass konkret bei der Einschatzung von
Gefahrenlagen der Spielraum des Gesetzgebers
seinem Umfang nach nicht abstrakt-generell
bestimmt werden konne. Vielmehr hange er von
der ,Eigenart des in Rede stehenden Sachverhalts,
den Maoglichkeiten, sich ein hinreichend sicheres
Urteil zu bilden, und der Bedeutung der auf dem
ab.=  Die

verfassungsrechtlichen

Spiel  stehenden  Rechtsguter”
Beschrankung des
MaBstabs auf bloBe Plausibilitat ist demnach dann
nicht ausreichend, wenn empirische Erkenntnisse
vorhanden sind. Dies mlndet in die Feststellung,
dass sich die verfassungsgerichtliche Kontrolle
bloBen Evidenz-, Uuber eine

,von  einer

Vertretbarkeitskontrolle  bis  hin  zu einer
intensivierten inhaltlichen Kontrolle® erstrecke.
Wenn es um schwerwiegende Grundrechtseingriffe
geht, durfen ,Unklarheiten in der Bewertung von
Tatsachen grundsatzlich nicht ohne weiteres
zulasten der Grundrechtstrager gehen.” Gibt es
wissenschaftliche Informationen und
Erkenntnismaoglichkeiten, dann ist der Gesetzgeber
verpflichtet, sich Uber diese ein hinreichend
sicheres Bild zu machen, wobei es genligt, wenn er
sich an einer ,sachgerechten und vertretbaren
Beurteilung der ihm verfugbaren Informationen
und Erkenntnismoglichkeiten® orientiert. Liegen
gesicherte wissenschaftliche Erkenntnisse uber
Faktoren fur Gefahrdungslagen und/oder Uber die
konkrete Wirksamkeit einzelner MaBnahmen vor,
durfen diese nicht ignoriert werden, sondern
mussen im Rahmen der Geeignetheitsprufung
Berucksichtigung finden.'

Daraus folgt zunachst, dass jedenfalls mit
pejorativen Zuschreibungen und Vorurteilen nach
dem Muster ,Heuschrecken®, oder ,Haifische®

ebensowenig die Geeignetheit von Verboten

123 So aus neuer Zeit BVerfGE 109, 279 (336); BVerfGE 153, 182, Rn.
237 f.; BVerfGE 159, 223, Rn. 171 (Bundesnotbremse I).

124 BVerfGE 153, 182 (Rn. 171).

125 BVerfGE 159, 223, Rn. 171 u. Rn. 189.
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begrindet werden kann wie mit dem bloBen
Hinweis auf das Leitbild des (angeblich) altruistisch
handelnden, freiberuflich niedergelassenen Arztes.
Das BVerfG hat am 2622020 (betreffend den
kunftigen Umgang mit der Suizidhilfe)'*
festgestellt, dass dann, wenn fachliche
Stellungnahmen zu einzelnen Fragen verfugbar
und breit diskutiert worden sind, sich die
Einschatzungen zur  Gefahrdungslage aber
weiterhin ~ unterschieden  und belastbare
Erkenntnisse  nicht vorhanden seien, der
ols) die

gesetzgeberische Prognose hinreichend verlasslich

Gesetzgeber prufen musse,

ist“ und ob der Gesetzgeber ,hinreichend fur
Erkenntnisfortschritt gesorgt hat“™® Im Beschluss
vom 2172022 zur Einfuhrung einer Impfpflicht
gegen Masern'® wird festgestellt, dass dann, wenn
es eine gesicherte Erkenntnislage gibt, der
Gesetzgeber verpflichtet sei, sich auf diese zu
stutzen, wobei er auch der gerichtlichen Kontrolle
unterworfen sei.

Wie eingangs dokumentiert (Teil 111 u. 2), gibt es
im vorliegenden Zusammenhang verschiedene
Studien und Gutachten zu den Zusammenhangen
zwischen der Versorgungsqualitat und bestimmten
MVZ-Tragern. Namentlich das Ladurner-Gutachten
bildet fast schon eine Art Meta-Studie, indem es
andere Erkenntnisse auswertet und zusatzlich
eigene Erhebungen zutage gefordert hat. Auch das

IGES-Gutachten hat weitere Erkenntnisse erbracht.

al Besondere
Wiedereinfihrung einer verbietenden bzw.

beschrankenden Regelung

Wie bereits erwahnt, hat das BVerfG in seiner
Entscheidung zum Impfstoffversandverbot fur
Apotheker verlangt, dass ,Erfahrungen mit einer
alteren,  die Berufsangehorigen  weniger
belastenden Gesetzeslage® dann berucksichtigt

werden mussen, wenn eine Novellierung erfolgt, die

126 BVerfGE 153, 182, Rn. 237 f.

127 BVerfGE 153, 182, Rn. 171 u. Rn. 237 f.; ferner BVerfGE 159, 223,
Rn. 171, 187 ff.

128 BVerfG, NJW 2022, S. 2904, Rn. 108 u. 112 ff.

Anforderungen bei

einen vor der weniger belastenden Gesetzeslage
bestehenden Zustand ganz oder teilweise wieder
herbeifuhren mochte™ Bislang bemuht sich der
Bundesgesetzgeber, dieser Aufforderung gerecht
zu werden, wie sich zuletzt bei der sog.
Ruckvermeisterung im Jahre 2019 gezeigt hat. In
dem damals vorgelegten Gesetzentwurf der die
Regierung tragenden Fraktionen von CDU/CSU und
SPD®°  wurde ausdricklich anerkannt, dass
gesteigerte Anforderungen bestehen und ihnen
wurde mit einer breit angelegten, teilweise
empirisch  abgesicherten  Studie Uber die
Wirkungszusammenhange zwischen den seinerzeit
infrage stehenden Gefahren einerseits, der
Wiedereinfuhrung der Meisterpflicht andererseits
Rechnung getragen.

Im vorliegenden Zusammenhang waren MVZ bis
zum Jahr 2004 verboten, zwischen 2004 und 2011
gehorten dann nicht nur niedergelassene
Vertragsarzte und Krankenhauser zum Kreis der
Grundungsberechtigten eines MVZ, sondern auch
andere  Gesundheitsunternehmen. Die nun
intendierten Verbote (naher Teil 3 B) wurden das
Tatigwerden von nicht auf eine Klinik bezogenen
MVZ-Tragern gegenliber dem Rechtszustand ab
2004 untersagen; erschwerend hat (wenngleich mit
geringerer Intensitat) die Reduzierung des Kreises
der Grundungsberechtigten auf jene zwei
Akteursgruppen ab 2012 gewirkt. Bereits damals
wurde im verfassungsrechtlichen Schrifttum darauf
aufmerksam gemacht, dass hierbei Erfahrungen
mit alteren, die Berufsfreiheit weniger belastenden
Regelungen  beachtet werden  mussten.™
Angesichts der gegenwartigen Diskussionslage
kame eine weitere Situation dieser Art hinzu, wenn
das Erfordernis der Vielfalt von Fachdisziplinen in
einem MVZ (das bis 2015 bestanden hatte, mit dem
GKV-VStG aber beseitigt worden war; siehe Teil 1B

I 3) nun wieder eingefuhrt werden sollte. Wie bereits

129 BVerfGE 107, 186, Rn. 43.
130 BT-Drs. 19/14335, S. 14 f.
131 Scholz/Buchner, NZS 20012, S. 401 (403).
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von Ulrich Wenner, dem ehemaligen Vorsitzenden
Richter des fur das Vertragsarztrecht zustandigen
Senats des BSG angemerkt worden ist,”* benaotigt
der Gesetzgeber also ,Grunde von einigem
Gewicht’, wenn er eine Entscheidung wieder
ruckgangig machen und damit ,ein bisher offenes

Geschaftsfeld generell schlieBen will“.

2. Anforderungen unter dem AEUV

Auch zur Rechtfertigung von Eingriffen in die
Niederlassungsfreiheit des AEUV kommt es darauf
an, ob die eingreifenden MaBnahmen unter
Kausalitats- und Wahrscheinlichkeitsaspekten den
Geschehensablauf in die vom Mitgliedstaat
beabsichtigte Richtung lenken konnen. Konkret
bejaht der EuGH die Geeignetheit dann, wenn die
MaBnahme ,tatsachlich dem Anliegen gerecht wird,
es in koharenter und systematischer Weise zu
erreichen®. Wenn ,von vornherein klar ist, dass eine
MaBnahme schon gar nicht zum Ziel beitragen
kann,“ sei sie ungeeignet® Diese Formulierung
deutet von vornherein auf erhohte Anforderungen
im Vergleich mit dem im Allgemeinen (ungeachtet
der im vorliegenden  Fall  bestehenden
Besonderheiten) formulierten MaBstab des BVerfG
hin.

Das Merkmal der ,systematischen und
koharenten® Regel wurde im Glucksspielrecht
auch in

entwickelt,* findet sich aber

Entscheidungen zum Gesundheitsrecht™® So
betont der EuGH zwar den ,ganz besonderen
Charakter der Arzneimittel, deren therapeutische
Wirkungen sie substanziell von den ubrigen Waren
unterscheiden® wurden und ferner, dass dann,
wenn Unsicherheiten hinsichtlich der Gefahren fir
Gesundheit

die menschliche bleiben, der

Mitgliedstaat SchutzmaBnahmen treffen konnen

132 Gesundheitsrecht.blog, Beitrag Nr. 2, Jahrgang 2023, v. 12.1.2023,
IV 1.

133 EuGH, C-137/09, Rn. 70 (Josemans); EuGH, C-235/17, Rn. 61
(Kommission/Ungarn).

134 Korte, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/IAEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 49
Rn. 80.

135 Vgl. etwa neben der bereits erwdhnten Entscheidung zum
Fremdbesitzverbot bei Apotheken (C-171/07;, C-172/07, EuzZW

musse ohne warten zu mussen, ,,bis der Beweis fur

das tatsachliche Bestehen dieser Gefahren
vollstandig erbracht ist“ (Rn. 31 mit 30 des Urteils
Apotheken).=®

Nichtsdestoweniger betont er auch hier (Rn. 42) das

zum  Fremdbesitzverbot  bei

Erfordernis, dass die Beschrankungen ,in
koharenter und systematischer Weise® erfolgen
mussten, und er prifte dieses Erfordernis im
Einzelnen auch sehr genau (ab Rn. 41 ff.). Wirft man
einen vergleichenden Blick auf das seinerzeit
infrage stehende Fremdbesitzverbot, zeigen sich
uberdies erhebliche Unterschiede mit den hier zu
beurteilenden Verboten und Beschrankungen.
Denn anders als bei den Arzneimitteln stehen nicht
Substanzen infrage, deren Einnahme ,ohne Not
oder falsch® durch den Patienten erhebliche
Gefahren auslosen kann. Vielmehr sind in den MVZ
aller Kategorien ausschlieBlich Arztinnen und Arzte
mit dem genau gleichen Ausbildungs- und
Qualitatsstandards tatig wie in den Einzelpraxen
und vor allem ist (anders als bei der im
Apothekenbereich seinerzeit infrage stehenden
Offnung des

nicht

erstmaligen
Arzneimittelvertriebssystems) Lunklar®,
welche Konsequenzen sich hieraus ergeben
wurden. Vielmehr gibt es in Deutschland seit
nunmehr beinahe 20 Jahren intensive (und vielfach

durch Studien begleitete) Erfahrungen mit MVZ'¥

Il. Erforderlichkeit

1. Anforderungen unter dem Grundgesetz

Im  Hinblick auf die

Erforderlichkeit

Beurteilung  der

gesetzlicher ~ Verbote  und

Beschrankungen (das sog. UbermaBverbot) geht es
darum, ob ein gleich geeignetes (bzw. ,wirksames”

bzw. ,effektives) Mittel zur Erreichung der

2009, S. 409 mit Anm. Herrmann, Rn. 30 ff. (Apothekerkammer des
Saarlandes)); C-570/07 u. C-571/07, Rn. 90 ff. (Blanco Pérez und
Chao Gomez)

136 EuGH, C-171, C-172-07.

137 Darauf haben bereits Scholz/Buchner, NZS 2012, S. 401 (409),
hingewiesen; vgl. ferner Rogmann, GesR 2015, S. 385 (389);
Bordner, KrV 2019, S. 196 (236, 239 f.).
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verfolgten Zwecke zur Verfligung steht.®® Dabei
wird dem Gesetzgeber ein ,Beurteilungs- und
Prognosespielraum® eingeraumt.® Danach soll es
an der Erforderlichkeit erst dann fehlen, wenn
Jfeststellbar” ist, dass eventuelle alternative
MaBnahmen gleich wirksam, aber weniger
belastend sind.

le schwerwiegender allerdings die
Grundrechtseingriffe sind (insbesondere auf der
sog. zweiten und dritten Stufe im Zusammenhang
mit dem Grundrecht der Berufsfreiheit nach Art. 12
Abs.1 GG), desto weniger dirfen Unsicherheiten
ohne weiteres den Grundrechtstragern angelastet
werden.“® Selbstverstandlich sind beim Umgang
mit diesem Grundrecht Beschrankungen ,nur” der
Berufsaustibungsfreiheit gegentiber MaBnahmen,
die die Berufswahl beeintrachtigen, als von

Verfassungsrechts wegen vorrangig anzusehen.

2. Anforderungen unter dem AEUV

Im Hinblick auf die Grundfreiheiten des AEUV
wird am MaBstab der Erforderlichkeit inhaltlich
identisch bestimmt, d.h. auch der EuGH verlangt
vom (nationalen)  Gesetzgeber, dass der
angestrebte Zweck nicht durch MaBnahmen
erreicht werden kann, die die freie Niederlassung
weniger beschranken. Wenn der infrage stehende
Gemeinwohlbelangen genauso wirksam durch eine
andere MaBnahme verwirklicht werden kann, die
die Niederlassungsfreiheit weniger beschrankt,
dann ware die urspringlich vorgesehene
MaBnahme als europarechtswidrig anzusehen.
Dies wurde im Jahr 2005 einem griechischen
Verbot der Zulassung von Optikergeschaften im
wirtschaftlichen Eigentum von Nicht-Optikern

attestiert.?

138 BVerfGE 30, 292 (316); BVerfG, NJW 2018, S. 2111, Rn. 37 ff.

139 Zuletzt BVerfGE 145, 20 (80).

140 BVerfG, NJW 2022, S. 139, Rn. 204.

141 Vgl. Muller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 49 Rn. 95 m.w.N.

142 EuGH, C 140/04.

143 Dahingehend Jarass, EuR 2000, S. 705 (723); Korte, in:
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 43 Rn. 82.

Anders als unter dem Grundgesetz ist aber auch
im Hinblick auf das Merkmal der Erforderlichkeit die
Kontrolldichte des EuGH eher intensiver. Dies liegt
an der groBen Bedeutung, die der
Niederlassungsfreiheit fur die freie Wahl des
Standorts und damit fur die Verwirklichung des
europaischen Binnenmarktes zukommt. Nach
allgemeiner Einschatzung kommt die
Uberwachungsintensitat teilweise bereits einer
Inhaltskontrolle  gleich.**  Sodann ist die
Kontrolldichte umso hoher, je intensiver die zu
beurteilende gesetzgeberische MaBnahme
belastend auf die Niederlassungsfreiheit wirkt, was
insbesondere objektive Zugangssperren unter
groBeren Rechtfertigungsdruck setzt."

Konkret im Hinblick auf das Gesundheitswesen
lohnt wiederum der Blick in das Urteil des EuGH
vom 1952009 zum Fremdbesitzverbot bei
Apotheken.*> Dort wird zwar anerkannt, dass den
Mitgliedstaaten ein »Wertungsspielraum®
uberlassen sei. Dieser wird aber (in Rn 54)
ausdrucklich damit begrindet, dass es in der
konkreten Rechtssache um ,die Gesundheit und
das Leben von Menschen®, die den ,hochsten Rang
einnehmen® wirden, ginge. Verallgemeinern und
auf den gesamten Bereich der Sozial- und
Gesundheitspolitik erstrecken, lasst sich diese

Aussage mithin nicht."4¢

Ill. Angemessenheit

1. MaBstabe und Einschatzungsspielraum

Bei der Angemessenheit (teilweise auch
Proportionalitdt oder VerhaltnismaBigkeit ieS.
genannt)¥’ geht es um eine Gegenuberstellung der
Auswirkungen des jeweiligen Eingriffs auf die
Grundrechtstrager einerseits und der Bedeutung

des jeweils verfolgten Gemeinwohlbelangs und

144 Né&her und mit Nachweisen Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,
Art. 49 Rn. 86 f.

145 EuGH, C-171/07; C-172/07.

146 Ebenso Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49 Rn. 83.

147 Vgl. Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 9. Aufl., 2021, Art. 20 Rn. 145.
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dessen Rang und der Intensitat seiner Gefahrdung
andererseits. Hierbei ist eine ,Gesamtabwagung®
herzustellen, bei der danach gefragt wird, ob ein
.angemessenen  Ausgleich  zwischen  dem
Eingriffsgewicht der Regelung und dem verfolgten
gesetzgeberischen Ziel, zwischen Individual- und
Allgemeininteresse” hergestellt werden kann.“®
Dies mundet in die Frage, wie eng der Bezug der
jeweils grundrechtsbeeintrachtigenden Verbote
und Beschrankungen zum
ist™®  Auch

Einschatzungs- bzw. Gestaltungsspielraum des

jeweils verfolgten
Schutzzweck insoweit wird ein
Gesetzgebers anerkannt.™

Dabei ist nochmals daran zu erinnern, dass es im
vorliegenden Zusammenhang weniger um die
Verfolgung allgemeiner sozial- oder
gesundheitspolitischer Ziele geht, sondern in
erheblichem MaBe um MaBnahmen, die vorgeblich
zum Zwecke der Gefahrenabwehr erfolgen.

Vor der Gesamtabwagung ist wichtig zu betonen,
dass der Einschatzungsspielraum des Gesetzgebers
umso kleiner  ist, je schwerer  die
Grundrechtseingriffe wiegen.™ Daher muissen im
Hinblick auf jedes einzelne zu prufende Verbot und
jede einzelne zu prufende Beschrankung im Teil 3
jeweils Charakter, Intensitat und Wirkweise
bestimmt werden.

Innerhalb der Gesamtabwagung, d.h. beim
Prafungspunkt der Angemessenheit, ist dann, wenn
das konkrete Verbot bzw. die konkrete
Beschrankung hierzu Anlass gibt, auch auf etwaige
Anforderungen des allgemeinen Gleichheitssatzes
nach Art.3 Abs.1 GG einzugehen. Dies ist bereits
oben begrundet worden (A | 1b).

Im Hinblick auf die Grundfreiheiten des AEUV,
konkret auf die Niederlassungsfreiheit, wird der
nicht

Prufungspunkte der ,,Angemessenheit”

148 BVerfGE 133, 277 (109); vgl. ferner BVerfGE 113, 63 (80), BVerfGE
120, 274 (327).

149 So explizit BVerfGE 170, 186 (197); vertiefend Pieroth, in: Kment
(Hrsg.) FS Jarass, 2015, S. 596 ff.

150 Vgl. BVerfGE 111, 10 (38); BVerfGE 142, 268, Rn. 64 u. 89; BVerfGE
148, 40, Rn. 48 f.

151 So zuletzt BVerfGE 153, 182, Rn. 266 (Suizidhilfe).

eigenstandig gepruft. Vielmehr geht er bereits in
der Erforderlichkeitsprifung auf®* Der Umstand
etwaiger Ungleichbehandlungen gegenuber der
einer Niederlassung in Deutschland interessierten
Akteure wurde aber auch hier einzubeziehen

seien.™

2. Relevanz der staatlichen
Versorgungsverantwortung in der

Gesamtabwagung
a) Blick auf die Versorgungssituation

Nach Zahlen der renommierten Robert-Bosch-
Stiftung muss befurchtet werden, dass im Jahr 2035
etwa 11.000 Hausarzte fehlen und fast 40 % der
Landkreise unterversorgt bzw. von
Unterversorgung bedroht sind.™ Angesichts dieser
Ausgangslage ist es eigentlich eine gute Nachricht,
dass seit dem Jahr 2015 MVZ sowohl in Tragerschaft
von Krankenhausern als auch MVZ in Tragerschaft
von Vertragsarztinnen und  Vertragsarzten
uberdurchschnittliche Zuwachse verzeichnen. Von
2016 - 2021 ist die Zahl der MVZ von 2490 auf 4179,
also um 68 % gestiegen.™ Davon befanden sich
44 % in der Tragerschaft von Vertragsarzten und
42 % in der Tragerschaft von Krankenhausern.
Nach wie vor liegt der Anteil von MVZ an der
samtlicher

Gesamtzahl versorgenden

Einrichtungen im ambulanten Bereich aber
lediglich bei rund 3 %, der der Einzelpraxen bei 78 %
und der Anteil von BAG bei 19 %.* Konkret im
Hinblick auf Bayern hat die Studie des IGES-Instituts
ergeben, dass sich zwischen 2018 und 2019
Schatzungen zufolge die Zahl der MVZ mit nicht-
arztlichen, privaten Kapitalgebern um 39 MVZ von
54 auf 93 Zentren erhoht hat; im gleichen Zeitraum

erhohte sich die Zahl der MVZ in Tragerschaft von

152 Vgl. beispielsweise EuGH, C-442/02, Rn. 21 ff. (Caixa-Bank France);
Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/IAEUV, Art. 49 Rn. 102.

153 Vgl. Korte, a.a.0., Rn. 103.

154 www.bosch-stiftung.de/de/publikation/gesundheitszentren-fuer-
deutschland (zuletzt abgerufen am 20.04.2023).

155 Kassenérztliche Bundesvereinigung, Website, 2022, Stichtag
31.12.2021.

156 Ladurner-Gutachten 2020, S. 122.
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Vertragsarztinnen und -arzten von 466 auf 507
Zentren und damit um 41 Praxisstandorte™ Im
Bereich der zahnarztlichen Versorgung hat sich die
Zahl der investorenbetriebenen MVZ-Praxen seit
dem Jahr 2015 von 11 auf 207 erhoht, wahrend die
Zahl der nicht-investorenbetriebenen MVZ-Praxen
in dem selben Zeitraum von 76 auf 793 angestiegen
ist.s

Diese Zahlen belegen, dass der Anteil der MVZ
und  insbesondere (da im  Mittelpunkt
rechtspolitischer Verbots- und
Beschrankungsdiskussionen stehend) auch der
Anteil der wvon nichtarztlichen, privaten
Kapitalgebern betriebenen MVZ einen
beachtlichen, wenn auch bei weitem nicht einen
uberragenden  Anteil ausmacht. Insgesamt
arbeiteten in den von den vorgeschlagen
rechtspolitischen MaBnahmen betroffenen
Krankenhaus-MVZ im Jahr 2018 ca. 10.000
Arztinnen und Arzte.

Es liegt auf der Hand, dass jede Beschrankung,
vor allem aber jedes Verbot gegenuber den
bisherigen  Krankenhaus-MVZ  bereits nach
Inkrafttreten, und sodann vermehrt pro Jahr des
Erreichens einer etwaigenfalls (wenn Uberhaupt)
vorgesehenen Ubergangsfrist  zu einem
Abschmelzen und letzten Endes zu einem Verlust
an Arztstellen in diesen Einrichtungen flhren wird.
Dies bedeutet jedenfalls zunachst und unmittelbar
ein Abschmelzen bzw. einen Wegfall von
Versorgungsangeboten fur Patienten, von Personal
und von Infrastruktur. Bei allen hiervon betroffenen
Akteuren (auf allen Seiten des Spektrums, d.h. auch
bei den die dort Tatigen etwaigenfalls bei sich
aufnehmenden Versorgungsanbietern) entstehen
erhebliche Transaktionsaufwendungen, viele dieser
Akteure werden Uber einen langeren Zeitraum
hinweg mehr mit sich selbst als mit der Versorgung
der Patienten beschaftigt sein. Bis feststeht, wer an

jedem einzelnen Sitz der betroffenen Arztstellen

157 Mitgeteilt im Memorandum zur Versorgung mit MVZ des BBMV, S.
13f.
158 BT-Drs. 20/5166, S. 4.

welche Liucken und ab wann schlieBt, wer das
Kapital einbringt, das durch das Herausdrangen der
bisherigen Investoren verloren geht und vor allem,
wer die kurz-, mittel- oder teilweise sogar langfristig
entstehenden (sowieso schon in erheblichem
Umfang bestehenden) Versorgungsliicken schlief3t,
ist die Versorgung im ambulanten Bereich
erheblich gefahrdet - und erst recht der politisch ja
seit neuer Zeit (vgl. Teil 1 D) forcierte Ausbau der
sektorenubergreifenden Versorgung.

Es erscheint fast paradox, dass die gleichen
politischen Akteure, die den privaten Kapitalgebern
teilweise vorwerfen, ahnlich wie Heuschrecken MVZ
aufzukaufen um sodann nach angeblicher
Kapitalmitnahme wieder aussteigen zu wollen,
ihrerseits eine Exit-Strategie forcieren wollen, die
die beschriebenen Gefahren fur die Versorgung mit
sich bringen wurde. Bislang ist nicht dargelegt
worden, dass es an irgendwelchen Orten durch die
Existenz von Krankenhaus-MVZ und insbesondere
von napkMVZ zu einer Gefahrdung der Versorgung
gekommen ware. Selbst wenn im Einzelfall ein
Marktaustritt eines oder mehrerer
investorenbetriebener MVZ erfolgen wurde,
konnten die beispielsweise in einem insolventen
MVZ tatigen angestellten Arzte auf der Basis
aktueller  Rechtsprechung und bestehender
vertraglicher Vereinbarungen verlangen, dass bei
Umwandlung der Anstellungsgenehmigungen
durch sie besetzbare Vertragsarztsitze entstehen.
Von Ulrich Wenner stammt die Einschatzung, dass
weder bis 2015 noch danach Hinweise auf
Verwerfungen in der Versorgung durch den
kurzfristigen Wegfall von ortlich oder regional

systemrelevanten MVZ bekannt geworden seien.™

159 Wenner, Gesundheitsrecht.blog, Beitrag Nr. 2, Jahrgang 2023, IV 3,
unter Hinweis auf BSG v. 31.3.2012, B 6 KA 22/11 R, SozR 4-2500
§ 95 Nr. 24.
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dieser
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b) Beeintrachtigung der verfassungsrechtlich

verankerten staatlichen

Versorgungsverantwortung

Umgekehrt erscheint angesichts der

beschriebenen Abschmelz- und Verlustszenarien

und im Hinblick auf die durchaus stattliche Zahl der

Versorgung im ambulanten Bereich

mitwirkenden Krankenhaus-MVZ einschlieBlich der
napkMVZ bei einer Realisierung von Verboten die
staatliche Verantwortung fur die Versorgung im

ambulanten und kinftig moglicherweise auch im

Bereich in
relevanter Weise

Dies wird innerhalb  der

gravierenderen

VerbotsmaBnahmen gegenuber den Betreibern

MVZ eine Rolle spielen mussen,

insbesondere im Hinblick auf ein Verbot des
Betreibens fachgleicher MVZ und im Hinblick auf
ein Verbot von MVZ ohne ortlichen und fachlichen

Bezug zu einem Krankenhaus (dazu Teil 3B | u. II).

Der Schutz im Falle von Krankheit ist nach dem

Verstandnis des BVerfG eine der ,,Grundaufgaben
des Staates®® Dies hat die Verpflichtung zur
Konsequenz, eine angemessene und bundesweit

einheitliche Versorgung zu sichern, und zwar

eines funktionsfahigen

dessen  normative

Grundlagen fungieren das Sozialstaatsprinzip nach

160 BVerfG, DVBI. 2004, S. 1161 (1162); vertiefend Wallrabenstein,

ZMGR 2011, S. 197.

161 Vgl. BVerfGE 147, 253 (308, Rn. 108); vertiefend Butzer, in:

Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR 1V, 3. Aufl. 2006, § 74 Rn. 30, 39
ff.

Art. 20 Abs.1 GG und die Schutzpflicht fur Leben
und korperliche Unversehrtheit nach Art. 2 Abs. 2
S.1 GG Die sich

Versorgungsverantwortung des

daraus  ergebende

Staates
verpflichtet diesen dazu, samtliche getroffenen
materiellen und organisatorischen Gestaltungen
immer wieder darauf hin zu Uberprufen, ob mit
ihnen dieser Verantwortung noch entsprochen
werden kann, ob es Defizite gibt oder ob alles
erfolgreich lauft.

Sicherlich wird man hieraus nicht bereits ableiten
konnen, dass MVZ als Teil des Versorgungssystems
zwingend geschaffen oder aufrechterhalten
werden mussen, vielmehr ist dem Staat insoweit ein
weiter Einschatzungs-, Wertungs- und
Gestaltungsspielraum eingeraumt. Je groBer und
wahrscheinlicher allerdings Versorgungsliicken
sind, desto weniger gentigen MaBnahmen dem hier
bestehenden sog. UntermaBverbot und reduziert
sich jener Spielraum.®® Innerhalb der beim
Prafungspunkt der ,Angemessenheit® gebotenen
Gesamtabwagung bildet jene verfassungsrechtlich
verankerte staatliche Versorgungsverantwortung
jedenfalls einen Abwagungsposten im Interesse
des Gemeinwohls, der in der Gewichtung u.U. zu
die die

reduzieren

ungunsten von VerbotsmaBnahmen,
bestehenden Versorgungsangebote

oder gar eliminieren, wirken kann.

162 So allgemein BVerfGE 88, 203 (254); spezifisch im Hinblick auf den
Gesundheitssektor Burgi/lgl, Rechtliche Voraussetzungen und
Mdglichkeiten der Etablierung von CHN, S. 194 f.
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A. Strukturierung

Vor  der Bewertung der  einzelnen
rechtspolitischen ~ Vorschlage  anhand  des
Positionspapiers der BAK und des
EntschlieBungsantrags des Bundesrates wird in den
Abschnitten zu B bzw. C |, Il etc. eine kurze
Beschreibung des rechtspolitischen Vorschlags
und der zu seiner Begrindung angefihrten
Argumente (wenn vorhanden) gegeben (1). Nicht
thematisiert wird lediglich der in Ziffer 7 des
EntschlieBungsantrags des Bundesrates gemachte
Vorschlag, es den Kassenarztlichen Vereinigungen,
die eigene Einrichtungen gemaB § 105 SGB V
betreiben, zu  ermoglichen, in  diesem
Zusammenhang Zulassungen zu erhalten, unter
der MaBgabe, dass die Vertragsarztsitze
nachfolgend an die dort tatigen angestellten Arzte
zur selbstandigen Niederlassung Ubertragen
werden. Im Anschluss an die Beschreibung wird
untersucht, ob die geltend gemachten
Gemeinwohlbelange hinreichendes Gewicht haben
(2), um den mit den jeweiligen Verboten bzw.
Beschrankungen verbundenen Eingriff in die
Grundrechte bzw. die Niederlassungsfreiheit des
AEUV rechtfertigen zu konnen. Sodann wird der
jeweilige Vorschlag an den jeweiligen Parametern
auf den Prufstand des
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes  gestellt  (3).
AbschlieBend werden ggf. weitere
verfassungsrechtliche Anforderungen erortert (ggf.

ZU 4).

I. Verbote und Beschrankungen

Von vornherein unterschieden, da
unterschiedliche  Rechtfertigungsanforderungen
indizierend, wird zwischen Verboten und
Beschrankungen. Dabei betreffen Verbote das ,,Ob*
eines Tatigwerdens als MVZ-Trager. Hierher
gehoren samtliche MaBnahmen betreffend die
Grindungsberechtigung und die  weiteren

Voraussetzungen fur die Zulassung eines MVZ zur

vertragsarztlichen Versorgung. Solche Verbote
konnen  gegenstandlicher,  raumlicher  und
umfangbezogener  Art  sein. Davon zu
unterscheiden sind Beschrankungen, die auf das
+Wie“ des Betriebs eines zugelassenen MVZ zielen.
Von  besonderer  Schwere sind  solche
Beschrankungen, die auf einen angeblichen
Versto3 gegen betriebsbezogene Vorgaben die

Entziehung der Zulassung stutzen wollen.

Il. Potenzielle Gemeinwohlbelange

Unter Orientierung an den bereits im
einleitenden Abschnitt (Teil 1 A Il und I1I) skizzierten
Papieren der Bundesarztekammer bzw. der
Bundesratsinitiative lassen sich typisierend die

folgenden, dort reklamierten Gemeinwohlbelange

unterscheiden:

. Wohl der Patientinnen und Patienten

. Sicherstellung einer qualitativ hochwertigen
und flachendeckenden ambulanten
Versorgung

. Weitere Finanzierbarkeit des Systems der

Gesetzlichen Krankenversicherung
. Ordnungspolitische Aspekte wie Einfluss der
Kapitalmarkte, Gefahr von Monopolbildung

o.a.

B. Verbote

. Verbot von MVZ ohne ortlichen (und

fachlichen) Bezug zu einer Klinik

1. Beschreibung des Verbotsvorschlags und

seiner Begriindung

Dieser Vorschlag wird als erstes erortert, weil er
im BAK-Positionspapier selbst als ,Kernforderung*
bezeichnet wird (S. 3). Interessanterweise handelt es
sich hierbei nicht um einen neuen Vorschlag,
vielmehr wurde er bereits im Rahmen des
Gesetzgebungsverfahrens zum TSVG formuliert, ist

im weiteren Verlauf dieses Verfahrens aber
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gescheitert.® Der Verbotsvorschlag soll durch die

Einflgung eines Satzes 2 in
§ 95 Abs. 1a SGB V bewirkt werden. Betroffen sind
aus dem Kreis der Grindungsberechtigten

ausschlieBlich die zugelassenen Krankenhauser.
Sie waren nur noch dann zur Grindung eines MVZ
berechtigt, wenn dieses sich ,in ihrem
Einzugsgebiet befindet® und ,einen fachlichen
Bezug zum Leistungsangebot des Krankenhauses®
aufweist (Ziffer 2 des BAK-Positionspapiers). Im BR-
EntschlieBungsantrag wird ein dem strukturell
vergleichbarer Vorschlag in Ziffer 3 formuliert. Hier
ist das Verbot aber ausschlieBlich raumlich
charakterisiert, und zwar Uber eine Beschrankung
»auf die jeweiligen  arztgruppenbezogenen
Bereiche, die ganz oder teilweise in einem Radius
von bis 50 km zum Sitz des Krankenhauses entfernt
liegen.”). Nach diesem Vorschlag soll es fur
und drohend

Planungsbereiche .. Ausnahmen® geben.

~unterversorgte unterversorgte

Zur Begriindung beider Vorschlage wird nicht auf
das Wohl der Patientinnen und Patienten abgestellt
und auch nicht auf eine etwaige Gefahrdung einer
qualitativ

hochwertigen und moglichst

flachendeckenden  Versorgung. Das einzige
Begriindungselement des BAK-Positionspapiers
besteht im Verweis auf die mit dem GKV-VStG
bewirkte Begrenzung der Griindungsberechtigung
auf zugelassene Krankenhauser (und nicht mehr
auch auf andere Gesundheitsunternehmen); die
damalige Zielsetzung sei es gewesen, im
Zusammenwirken von Klinik und MVZ ,ein
ambulant-stationares Behandlungskonzept aus
einer Hand“ bereitstellen zu konnen. Dieses Ziel
lasse sich aber nicht verwirklichen, wenn das
Versorgungsangebot des MVZ keinen raumlichen
bzw. fachlichen Bezug zum Leistungsangebot einer
Klinik des Krankenhaustragers habe. Vielmehr habe
sich ,,gezeigt, dass Kapitalinvestoren ohne fachlich-
medizinischen Bezug zur vertragsarztlichen
Versorgung Krankenhauser erwerben (wirden), um

bundesweit .. MVZ zu grinden.”

163 Vgl. BR-Drs. 504/18, Nr. 16.

Dies allerdings war ihnen erst recht in den Jahren

zwischen 2004 und 2011 moglich, sodass
mittlerweile ein Uber knapp 20 Jahre entstandenes
empirisches Wissen zur Verfugung steht. In dieser
Situation ware zu erwarten, dass in der Begriindung
eines vorgeschlagenen Verbots uUber negative
Erfahrungen gerade mit dieser Art von MVZ
berichtet wird. Dies ist aber nicht der Fall. Der
einzige Gemeinwohlbelang, der ins Felde gefihrt
wird, ist die Wiederholung des im Jahr 20m
verfolgten  Ziels, ein ,ambulant-stationares
Behandlungskonzept aus einer Hand“ verwirklichen
zu wollen. Dies ist nicht schlUssig, weil ja in keinem
Fall Kliniken, die durch die Grundung eines MVZ
ambulant-stationare Behandlungskonzepte
verwirklichen wollen, dieses verwehrt wurde.

Im EntschlieBungsantrag des Bundesrates wird
als weiterer Gemeinwohlbelang (ohne jede
Begrundung) erwahnt, dass ,eine Begrenzung von
Monopolisierungstendenzen erreicht“ werden soll.
Hierbei handelt es sich um ein ordnungspolitisches
Anliegen, da keinerlei Belege dafur, dass fur
Patienten, die Versorgung insgesamt oder auch fur
durch  die

Monopolsituationen

die  Finanzierung gesetzlichen
Krankenkassen aus
Schwierigkeiten erwachsen wurden. Auch wird
dass der nun

ausgeblendet, gemachte

Regelungsvorschlag Monopolen anderer Art
Vorschub leisten wirde, indem er ausschlieBlich
groBen Krankenhausketten ermoglichte, bezogen
auf jede einzelne Klinik in der Bundesrepublik MVZ
zu grunden, wahrend andere MVZ aus dem Markt

gedrangt wurden.

2. Hinreichendes Gewicht der reklamierten

Gemeinwohlbelange?

Wie im vorherigen Teil festgestellt (Teil 2 B | 1),
hangt die Rechtfertigung von Eingriffen in das
Grundrecht der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG
davon ab, ob die zu qualifizierende

EingriffsmaBnahme (hier das Verbot von MVZ ohne



ortlichen (und fachlichen) Bezug zu einem
Krankenhaus) als Berufsausubungs- oder als
Berufswahlregelung und in innerhalb der
letztgenannten Gruppe entweder als subjektive
oder als objektive Berufszugangsregelung zu
qualifizieren ist. Die hochsten
Rechtfertigungsanforderungen bestehen dann,
wenn sich ein  Verbot als  objektive
Berufszugangsregelung darstellt. Dass es sich im

Hinblick auf den hier zu prufenden ersten

Verbotsvorschlag nicht um bloBe
Berufsaustbungsregelungen handelt, ist
angesichts des Charakters der
Grundungsberechtigung als zentraler

Zulassungsvoraussetzung eindeutig.’s

a) Qualifizierung als objektive

Berufszugangsregelung

aa) Trdager eines  ejgenstandigen  (dh.

klinikunabhangigen) MVZ als Beruf

Mit dem GKV-ModernisierungsG ist seit 2004 ein
neues Feld der beruflichen Betatigung in der
ambulanten Gesundheitsversorgung entstanden.
Im Hinblick auf die bereits bis dahin zur Mitwirkung
in der vertragsarztlichen Versorgung berechtigten
niedergelassenen Vertragsarzte liegt hierin eine
bloBe Erweiterung der beruflichen Moglichkeiten,
wahrend sich fur bis dahin bereits zugelassene
Krankenhauser ein zweites Standbein im
ambulanten Bereich eroffnet hat'®> Da aber die
Grundsatzreform des Jahres 2004 keinerlei Bezug
auf das Vorhandensein einer Klinik (im Sinne einer
organisatorisch-betrieblichen Einheit an einem
bestimmten Ort) formuliert hat, sondern eine
Orientierung an der Eigenschaft als ,zugelassenes
Krankenhaus® hat ausreichen lassen, ist in diesem
Moment Uberdies ein vollstandig neues berufliches
Betatigungsfeld entstanden, namlich der Beruf, als
Trager eines oder mehrerer eigenstandiger, d.h.

klinikunabhangiger MVZ agieren zu konnen.

164 So auch Sodan, Gutachten, S. 41.

Teil 3: Bewertung aktueller rechtspolitischer Vorschlage

Der Trager eines zugelassenen Krankenhauses,
das eines oder mehrere in seinem raumlichen
Einzugsbereich  liegende, fachlich mit ihm
kooperierende MVZ grunden will (sog. Klinik-MV2),
ware von dem nun zu prufenden Verbotsvorschlag
betreffend das Erfordernis eines raumlich-
fachlichen Bezugs gar nicht tangiert. Anders sieht
es mit der Grundung eigenstandiger, d.h.
klinikunabhangiger MVZ aus, sie wurde schlicht
unmoglich.  Betroffen  waren  typischerweise
Tragergesellschaften mit nichtarztlichen privaten
Kapitalgebern.

MaBgeblich fur die Zuordnung einer bestimmten
Tatigkeit zu einem eigenstandigen Beruf bzw.
lediglich zu einem Teil eines bereits bestehenden
Berufs sind die realen, insbesondere 6konomischen
und technischen Begebenheiten. Lasst sich eine
hinzutretende Tatigkeit kraft Natur der Sache nicht
allein, sondern nur als erganzende Hilfsaktivitat
(hier: in Bezug auf einen Klinikbetrieb) austben,
dann handelt es sich um einen schlichten Berufsteil.
Im vorliegenden Zusammenhang ist m.E. davon
auszugehen, dass in Anbetracht der jeweils vollig
unterschiedlichen, organisatorischen, funktionalen,
personenbezogenen, raumbezogenen und
finanzierungsbezogenen Umstande die
Tragerschaft von klinikunabhangigen,
eigenstandigen MVZ einen eigenstandigen Beruf
darstellt und nicht lediglich eine Teiltatigkeit
innerhalb des Berufs , Trager von MVZ*. Als Beleg
dafur kann nicht zuletzt gelten, dass die
gegenwartigen Reformbemuhungen der
Zielsetzung nach nur auf diese, offenbar auch von
der Politk als eigenstandige  Kategorie

empfundenen Berufstrager zielt.

bb)  Verbot als objektive Berufszugangsregelung

Bis 2012 konnten diesen Beruf (in diesem Fall als
Erstberuf) Gesundheitsunternehmer verschiedener
Provenienz  ausuben. Seit 2012 ist eine

Beschrankung auf zugelassene Krankenhauser als

165 Scholz/Buchner, NZS 2012, 401 (403), sehen hierin (wohl bezogen

auf den Trager einer Klinik) einen ,Zweitberuf*.
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Trager von MVZ vorgenommen worden. Hierbei
handelte es sich um eine  bereits
verfassungsrechtlich prekare Regelung, zumal im
Zusammenwirken mit dem Verbot der Verwendung
der Rechtsform der Aktiengesellschaft.® Da aber
auch diese gesetzliche Gestaltung weiterhin das
Grunden, Innehaben und Betreiben von
eigenstandigen MVZ ermoglichte - wenngleich
uber den Umweg des Erwerbs eines einzelnen
Krankenhauses irgendwo in der Bundesrepublik -
handelte es sich hierbei noch nicht um eine
objektive, sondern um eine  subjektive
Berufszugangsregelung; mit der Realisierung einer
Mehrheitsbeteiligung an einem zugelassenen

Krankenhaus, konnte der Beruf ,Trager
eigenstandiger MVZ" weiterhin gewahlt werden.

Das nunmehr vorgeschlagene Verbot von MVZ
ohne ortlichen (und fachlichen) Bezug zu einer
Klinik bedeutet fur samtliche klinikunabhangig
agierenden MVZ-Trager damit eine objektive
Berufszugangsregelung. Denn selbst mit dem
Erwerb von Anteilen an einem zugelassenen
Krankenhaus konnte dann nur noch der Beruf des
Tragers eines Klinik-MVZ, nicht aber der Beruf als
Trager eines klinikunabhangigen MVZ gewahlt
werden.

Die Realisierung des Verbots von MVZ ohne
ortlichen (und fachlichen) Bezug zu einer Klinik
wurde den Zugang zu dem Beruf ,Trager eines
klinikunabhangigen, d.h. eigenstandigen MVZ*
versperren. Es handelt sich um eine nicht in der
individuellen oder der gesellschaftlichen Sphare
wurzelnde, sondern um eine durch staatliche, d.h.
objektiv vorgegebene MaBnahmen gezogene, fur
den Einzelnen uniuberwindbare Grenze. Sie wirkt
noch einschneidender als bspw. eine offentliche
Bedarfsplanung oder die Begrenzung auf
bestimmte Marktanteile, indem sie den Beruf als
solchen schlichtweg verbietet. Darum geht es auch
den politischen Urhebern dieses Verbots. So heiBt
es im Positionspapier der BAK explizit, dass MVZ

ohne »+Zusammenhang mit dem

166 Naher Scholz/Buchner, NZS 2012, 403 ff.

Versorgungsangebot® einer Klinik wie
beispielsweise ein MVZ, ,das nur augenarztliche

und orthopadische Leistungen® anbietet, sich aber

in der Tragerschaft eines psychiatrischen
Fachkrankenhauses befindet, zukunftig
ausgeschlossen werden sein sollen (S. 8).

b) Schutz  eines  lberragend  wichtigen

Gemeinschaftsguts vor nachweisbaren oder

hochstwahrscheinlich schweren Gefahren?

Wie bereits referiert, sind die Anforderungen an

die zur Rechtfertigung notwendigen
Gemeinwohlbelange gegenuber den subjektiven
Berufszugangsregelungen in zweifacher Hinsicht
gesteigert. Zum einen muss es sich um ein
L2uberragend wichtiges Gemeinschaftsgut“ handeln,
und zum anderen mussen diesem ,nachweisbare
oder hochstwahrscheinlich schwere Gefahren®
drohen (vgl. Teil 2 B 1 1).

Nun wird man das Wohl der Patientinnen und
Patienten in Gestalt von deren Schutz vor
Behandlungsfehlern und Versorgungsdefiziten

ebenso als ein  ,Uberragend  wichtiges
Gemeinschaftsgut® ansehen konnen wie den Erhalt
und die Finanzierbarkeit des Systems der
Gesetzlichen Krankenversicherung. Dass mit dem
Verbot von MVZ ohne ortlichen (und fachlichen)
Bezug einer dieser beiden Belange verwirklicht
werden sollte, wird von den Urhebern dieses
Verbots aber nicht einmal behauptet und ist auch
nicht ersichtlich. Sowohl die bloBe Behauptung des
Entstehens von ,Monopolisierungstendenzen® bzw.
die  Nichtrealisierbarkeit  eines  ambulant-
stationaren Behandlungskonzepts aus einer Hand
in den klinikunabhangigen MVZ sind jedenfalls
keine Uberragend wichtigen Gemeinwohlbelange.
Selbst wenn sie es waren, wird jedenfalls weder im
BAK-Positionspapier noch im BR-
EntschlieBungsantrag auch nur im Ansatz versucht,
~nachweisbare oder hochstwahrscheinlich schwere
Gefahren® fUr diese beiden Gemeinschaftsguter zu

beschreiben. Das Entstehen von



Monopolisierungstendenzen ist, wie eingangs
bereits festgestellt, durchaus zweifelhaft und droht
in ahnlicher Weise durch die Realisierung des
Verbotsvorschlags. Dem (an sich legitimen)
Gemeinwohlbelang der Schaffung von ambulant-
stationaren Behandlungskonzepten aus einer Hand
droht durch die fortgesetzte Statthaftigkeit von
klinikunabhangigen MVZ keine Gefahr, weil es jeder
einzelnen Klinik ja weiterhin unbenommen ist,
solche Konzepte durch ein Klinik-MVZ zu
verwirklichen. Dass keinerlei empirische Daten
vorliegen, die ,belastbar - positive oder negative -
Zusammenhange zwischen der
Versorgungsqualitat in MVZ und bestimmten MVZ-
Tragern® (in arztlichem Eigenbesitz oder in Hand
von Investoren) belegen konnten, bildete eine
zentrale Aussage des Ladurner-Gutachtens (S. 3);
auch fur etwaige Zusammenhange zwischen der
Versorgungsqualitat in  Klinik-MVZ, einerseits,
klinikunabhangigen MVZ andererseits, gibt es keine
Belege.

Wenn man (m.E. zutreffenderweise) in dem
Verbot von MVZ ohne ortlichen (und fachlichen)
Bezug zu einem Krankenhaus eine objektive
Berufszugangsregelung im Hinblick auf den
eigenstandigen Beruf Jlrager eines
klinikunabhangigen MVZ“ sieht, dann ist bereits
infolge des Fehlens Uberragend wichtiger
Gemeinschaftsguter und erst recht infolge des
Fehlens von Nachweisen oder einer hohen
Wahrscheinlichkeit von schweren Gefahren eine
Rechtfertigung ausgeschlossen. Einer Prufung des
Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit bedirfte es

dann gar nicht mehr.

c Hilfsweise: Falls Qualifizierung als subjektive

Berufszugangsregelung

Sieht man nicht die Tatigkeit als Trager eines
klinikunabhangigen MVZ, sondern, unspezifischer,
lediglich die Tatigkeit als Trager von MVZ
uberhaupt als Beruf an, dann wurde der hier zu

prufende  Verbotsvorschlag ebenfalls  eine

167 So Sodan, Gutachten, S. 41.
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Berufswahlregelung, jedoch in Gestalt der
subjektiven Berufszugangsvoraussetzung
darstellen.” Denn die an der Wahl dieses Berufs
Interessierten mussten dann je MVZ jeweils den
Weg der Herstellung eines raumlichen (und
fachlichen) Bezugs zu einer Klinik beschreiten.
Auch  subjektive  Berufszugangsregelungen
konnen nur unter Berufung auf den Schutz eines
,besonders wichtigen Gemeinschaftsguts®
gerechtfertigt werden, wobei u.a. als Guter dieser
Kategorie der Schutz der Gesundheitsversorgung
der Bevolkerung und die Stabilitat der Gesetzlichen
Krankenversicherung anerkannt worden sind (vgl.
Teil 2 B 12). Sachlich entsprechend hat der EuGH als
,=zwingende Grunde des Allgemeininteresses®, die
grundsatzlich eine

Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV

Beschrankung der

rechtfertigen konnten, den Schutz der Gesundheit
der  Bevolkerung, die  Kontinuitat  der
Krankenversorgung, die Aufrechterhaltung einer
qualitativ hochwertigen Versorgung und den
Schutz des offentlichen Gesundheitswesens
anerkannt (vgl. Teil 2 B 1.

Den bislang vorliegenden Begrindungen zu dem
hier zu prifenden Verbotsvorschlag lassen sich
auch nur geringflugige Gefahrdungen dieser
Gemeinschaftsguter nicht entnehmen. Weder
werden Licken in der Versorgung mit Klinik-MVZ
behauptet noch gar Beeintrachtigungen des Wohls
der  Patientinnen und  Patienten.  Dass
ordnungspolitische Aspekte wie die Zuordnung
eines bestimmten Sektors zum Markt und Staat
oder der Schutz vor Konkurrenz grundsatzlich nicht
bereits als besonders wichtige Belange des
Gemeinwohls oder als ,zwingende Grunde des
Allgemeininteresses” in Betracht kommen, wurde
im Teil 2 bereits festgestellt (B | 2). Dabei ware auch
zu bedenken, dass in vielen Jahren mittlerweile eine
ganzlich eigenstandige Kategorie von MVZ (eben
die klinikunabhangigen MV2) entstanden ist, fur die
der Verbotsvorschlag annahernd schwer wie eine

objektive Berufszugangsregelung wirken wurde,
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mit der Konsequenz, dass eher hohere als
geringere Anforderungen zu stellen sind."®

Der einzig grundsatzlich legitime
Gemeinwohlbelang, der zur Begrundung dieses
Vorschlags vorgetragen wird, besteht darin, dass
der Gesetzgeber (allerdings bereits mit dem GKV-
VStG  im

»ambulant-stationaren Behandlungskonzepten aus

Jahre 2012) die Realisierung von
einer Hand“ ermoglichen wollte. Auf dieser Linie hat
etwa jungst Wenner festgestellt, dass ihm noch
Jhicht klar geworden® sei, welche positiven
Auswirkungen es fur eine sektorenlbergreifende
Versorgung haben soll, dass ein Investor ein
skleines Krankenhaus der Grundversorgung im
Westerwald kauft und damit augenarztliche MVZin
ganz Deutschland griindet“*® Sowohl im BAK-
Positionspapier als auch in jener Feststellung wird
freilich eine verfassungsrechtlich unstatthafte
Perspektive eingenommen. Zur Rechtfertigung von
Grundrechtseingriffen genugt es nicht, ob ein
seinerzeit vom Gesetzgeber (moglicherweise
wiederum verfassungsrechtswidrig) formuliertes
Ziel nun verwirklicht worden ist oder nicht. Die
Frage kann vielmehr nur lauten, ob dieses (wie
gesagt

legitime)  Ziel der Starkung der

sektorenubergreifenden  Versorgung darunter
leidet (bzw. konkret gelitten hat), dass auch
klinikunabhangige MVZ gegriindet werden
konnten. Diese Frage lasst sich jedenfalls nicht mit
,Ja“ beantworten. Die von Wenner geauBerte
Unsicherheit mag Uberdies dadurch zerstreut
werden, dass auch die eigenstandigen MVZ, die in
anderen Regionen als im Westerwald entstehen, an
ihren  jeweiligen Standorten im  Einzelfall
Kooperationen mit Krankenhausern (in anderer
Tragerschaft) eingehen, die durch die nunmehr
vorgeschlagene VerbotsmaBnahme jedenfalls
zerstort wurden.

Selbst wenn man in dem Verbot von MVZ ohne
ortlichen (und fachlichen) Bezug zu einer Klinik
keine sondern  eine

objektive, subjektive

168 Ebenso Prutting/Hugel/Sowa, MedR 2022, 975 (980 f.).
169 Wenner, Gesundheitsrecht.blog, Beitrag Nr. 2, Jahrgang 2023, S. 8.

Berufszugangsregelung erblicken wollte, fehlte den
behaupteten Gemeinwohlbelangen also das hierfur

erforderliche hinreichende Gewicht.

3. Hilfsweise: VerhaltnismaBigkeit?

Ohne dass dies im Positionspapier der BAK und
auch nicht im BR-EntschlieBungs-antrag ehrlich
zum Ausdruck gelangen wdurde, scheint das
eigentliche Ziel dieses Verbotsvorschlags darin zu
liegen, die privaten Investoren soweit als moglich
zuruckdrangen zu wollen. Dies kommt sehr klar im
Gutachten von Sodanzum Ausdruck, der sagt, dass
das (seiner Auffassung nach legitime) Ziel des
Verbots von MVZ ohne raumlichen (und fachlichen)
Bezug in der ,Beschrankung des Einflusses von
Investoren auf die vertragsarztliche Versorgung®
liege.”® Genau genommen handelt es sich hierbei
um die Umschreibung eines Mittels und nicht um
ein Ziel/Gemeinwohlbelang. In der nun erfolgenden
hilfsweisen Prifung der VerhaltnismaBigkeit muss
also unterstellt werden, dass das Wohl der
Patienten oder die Sicherung einer qualitativ
hochwertigen und flachendeckenden Versorgung
oder die fortgesetzte Finanzierbarkeit der GKV
durch das vorgeschlagene Verbot befordert

werden konnte.

al Geejgnetheit

Wie bereits ausfuhrlich erlautert (Teil 2 C 1 1d),
sind besondere Anforderungen an die Geeignetheit
dann zu stellen, wenn eine bereits friher
verbietende bzw. beschrankende Regelung wieder
eingefuhrt wird. Denn dann geht es nicht mehr um
eine Prognose uber angebliche Gefahren, sondern
um Erkenntnisse Uber bereits eingetretene
Gefahren. Hierzu lasst sich den Begrundungen zur
MVZ ohne

raumlichen (und fachlichen) Bezug zu einer Klinik

EinfUhrung eines Verbots von

indes nichts entnehmen.
Im Anwendungsbereich des AEUV musste ein

Verbot in ,koharenter und systematischer Weise*

170 Sodan, Gutachten, S. 42.



begriindet werden konnen, und zwar insbesondere
in einer Situation, in der seit nunmehr 20 Jahren
intensive (und vielfach durch Studien begleitete)
Erfahrungen mit napkMVZ bestehen (dazu bereits
oben, Teil 2 C | 2). Das bislang, soweit ersichtlich, in
methodischer oder konzeptioneller Hinsicht von
niemand  kritisierte  Ladurner-Gutachten st
allerdings zu dem Schluss gekommen, dass konkret
die klinikunabhangigen MVZ verschiedene Vorteile
fur die Versorgung der Versicherten boten, die nicht

leichtfertig aufgehoben werden sollten.™

b) Erforderlichkeit

In den vorliegenden Studien werden eine ganze
Reihe jedenfalls gegenuber dem hier zu
beurteilenden Mittel deutlich milderer Mittel
thematisiert. Diese betreffen primar etwaige
Beschrankungen auf der Ebene des Betriebs.” Im
Hinblick auf Beflirchtungen hinsichtlich einer
ubermaBigen  Gewinnerzielungsabsicht  und
Renditemaximierung infolge der Tragerschaft von
privaten Investoren (die sich in gleicher Weise auch
gegen vertragsarztliche Praxen richten mussten)
stehen seit langem etablierte Strukturen und
Verfahren zur Sicherung der Wirtschaftlichkeit der
Versorgung (vgl. §§ 12 Abs. 1, 70 Abs. 1, 106 Abs. 1
Satz 1, 106a und 106b etc. SGB V) zur Verfugung.”
In diesem Zusammenhang ist auch der Hinweis
wichtig, dass gerade am Kapitalmarkt agierende
Trager aufgrund gesellschafts- und
kapitalmarktrechtlicher Vorgaben umfangreiche
Compliance-MaBnahmen sowohl beim Erwerb
einer Beteiligung als auch bei deren Fortsetzung
realisieren, die zweifelhaften
Abrechnungspraktiken etc. im Zweifel eher
entgegenwirken durften als dies bei einem
(insoweit  oftmals  Uberforderten)  einzelnen

Vertragsarzt als Praxisinhaber der Fall sein durfte.

171 Ladurner-Gutachten, S. 118 f.
172 Im Ladurner-Gutachten, S. 83 ff.; vgl. ferner Prutting/Hugel/Sowa,
MedR 2022, 975 (982).
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c Angemessenheit

Im Rahmen der Gesamtabwagung stinde mithin
ein auBerordentlich massiver, breit und tief
wirkender Eingriff einem nur schwer greifbaren und
nahezu gar nicht naher untermauerten Ziel
gegenuber. Namentlich die zahnarztliche und die
hausarztliche Versorgung ware infolge eines
regelmaBig fehlenden Klinik-Bezugs bei Vorgabe
eines zwingenden fachlichen Bezugs gar nicht
mehr in einer MVZ-Struktur denkbar. Dies betrafe
nicht nur die eigenstandigen MVZ, sondern auch
die Klinik-MVZ. Al das verringert den
Einschatzungsspielraum des Gesetzgebers
erheblich. Dabei durfen die Vorteile gerade der
klinikunabhangigen ~ MVZ,  namentlich  der
napkMVZ, nicht auBer Betracht bleiben (vgl. zu
ihnen Teil 1 Q). Es musste dargelegt werden, wie die
Versorgungsliicken, die mit ihrem Riickzug aus der
Versorgung entstehen wurden, fur die ja
verfassungsrechtlich verankerte (vgl. Teil 2 C 11l 2 b)
staatliche Versorgungsverantwortung geschlossen
werden sollten.

Im Hinblick auf den im Rahmen der
Angemessenheitsprufung einzubeziehenden
allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1GG (vgl.
Teil 2 A |1 1 b) misste die Ungleichbehandlung
zwischen den klinikunabhangigen MVZ und den
anderen MVZ, die raumlich (und fachlich) auf ein
Klinikum bezogen sind, begrindet werden. Dabei
ware auch darauf einzugehen, dass es spezifische
Gefahren gibt, die nur von Klinik-MVZ ausgehen
und bei klinikunabhangigen MVZ von vornherein
nicht bestehen. Diese Gefahren bestehen dann
darin, dass zwei verschiedene Wirtschaftsakteure
(hier: der Kliniktrager und die Tragergesellschaft
des Klinik-MV2) wirtschaftlich betrachtet in einer
Hand und damit der permanenten Versuchung
ausgesetzt sind, bestimmte
Verdienstmoglichkeiten lediglich dem

unternehmerisch  verbundenen Akteur statt

173 Ausfihrlich zu ihnen Pritting/Hiigel/Sowa, MedR 2022, 975 (982);
Geiger/Wipperfurth, medstra 2023, 69 (70).
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anderen, auf dem Markt moglicherweise mit

besseren und preisgunstigeren  Angeboten
agierenden Akteuren zuzuordnen; diese Gefahr
gipfelt in der sog. Selbstzuweisung.” Darauf weist
die Stellungnahme des VDEK™ ebenso hin wie das
Ladurner-Gutachten. Diese auBert sich in der
Gefahr einer gezielten Zuflhrung von Patienten des
MVZ in die

kostenintensivere)

stationare und (wesentlich
Behandlung des

Tragerkrankenhauses.

4. Zwischenergebnis

Der Vorschlag eines Verbots von MVZ ohne
ortlichen (und fachlichen) Bezug zu einer Klinik
stellt der Intention nach und in der Sache ein Verbot
MVZ, und
insbesondere von napkMVZ dar. Dieser Vorschlag

von  klinikunabhangigen damit
konnte weder den Anforderungen an Eingriffe in die
Grundrechte der Tragerunternehmen sowie der in
diesem MVZ angestellten Arzte und der dort an
einer Behandlung interessierten Patientinnen und
Patienten noch an  Eingriffe in  die
Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV gerecht

werden.

Il. Verbot von fachgleichen MVZ

1. Beschreibung des Verbotsvorschlags und

seiner Begriindung

Im Positionspapier der BAK wird vorgeschlagen,
in § 95 Abs. 1Satz 2 SGB V durch die Einfigung des
Wortes ,fachubergreifend auszuschlieBen, dass
MVz, die
hausarztliche Versorgung oder eine ausschlieBlich

beispielsweise ausschlieBlich eine
augenarztliche Versorgung anbieten, nicht mehr
zugelassen werden konnen. Ausgeschlossen waren
damit auch MVZ

Begrundung wird darauf hingewiesen, dass es seit

in der Zahnmedizin. Zur

der mit dem GKV-VSG im Jahr 2015 erfolgten

174 Ladurner-Gutachten, S. 122, mit Hinweis darauf, dass nach eigener
Einschatzung von 54,7 % der Krankenhauser ein Motiv zur
Griindung von Klinik-MVZ gerade die ,Einweiser-Bindung® gewesen
ist.

175 Vgl. Teil 1 A1 3.

Streichung des bis dahin ebenfalls in der
Gesetzesfassung vorhandenen Wortes
Jfachubergreifend“ eine deutliche Zunahme

fachgleicher MVZ gegeben habe und dass hinter
MVZ

Bezug zur

vielen der hierdurch entstandenen

,Kapitalinvestoren ohne
vertragsarztlichen Versorgung® stunden. Sodann

heiBt es, dass ,insbesondere MVZ-Ketten sowie

sogenannte GroB-MVZ dabei zu
Versorgungsmonopolen in den entsprechenden
Fachgebieten® flhren und das Recht der

Versicherten auf freie Leistungserbringerwahl
(Ziffer 1 im BAK-
Positionspapier). Belege fur die Entstehung von

einschranken  wurden
,Versorgungsmonopolen® bzw. eine Erlauterung,
was darunter Uberhaupt zu verstehen sein soll,
werden nicht geliefert.

Sucht man zu dem Stichwort
LVersorgungsmonopol® naheren Aufschluss im
Ladurner-Gutachten, so wird dort festgestellt, dass
die vom Gesetzgeber des SGB V etablierte
Bedarfsplanung mit Zulassungsbeschrankung (zu
ihr Teil 1B 113 a) ,unvermeidlich zu lokalen Oligopol-
oder sogar Monopolsituationen® fuhre und auf eine
~zahlenmaBige Verringerung der Marktteilnehmer*
ziele.” Dies habe in Bedarfsplanungsregionen mit
einer nur geringen Anzahl von Soll-Arztzahlen fur
eine Fachgruppe automatisch die Konsequenz,
dass deren Besetzung (sei es durch einen einzelnen
niedergelassenen Vertragsarzt oder uber einen Arzt
in einem MVZ) zwangslaufig zu einer reduzierten
Angebotsvielfalt fuhre. Die Konzentration von
Arztstellen in einer solchen Region kann also nicht
als Folge der Zulassung fachgleicher MVZ, sondern
muss als

systembedingte Folge  der

bedarfsplanerischen Versorgungssteuerung
angesehen werden.”
Im EntschlieBungsantrag des Bundesrates fehlt

ein dahingehender Vorschlag und auch in dem sehr

176 Ladurner-Gutachten, S. 121.

177 So auch das BMG in seinem Bericht im Zusammenhang mit der
Beantwortung der CDU/CSU-
Bundestagsfraktion, BT-Drs. 20/5166, Antwort Fragen 4 bis 7.

Kleinen Anfrage der



ausfihrlichen Ladurner-Gutachten wurde ein
gegen die Zulassung fachgleicher MVZ gerichteter

Vorschlag erst gar nicht erortert.

2. Hinreichendes Gewicht der reklamierten

Gemeinwohlbelange?

al Qualifizierung als subjektive

Berufszugangsregelung

Der Beruf eines Tragers von MVZ, gleichgultig, ob
es sich um ein Klinik-MVZ oder um ein
eigenstandiges MVZ handelt, kann nach
Inkrafttreten dieses Verbots nur gewahlt werden,
wenn sich hierfir Arzte aus verschiedenen
Fachrichtungen finden. Obgleich  hierdurch
samtliche Typen von MVZ betroffen sind, fallt doch
ins Auge (und wird im BAK-Positionspapier in der
Begrundung dieses Verbotsvorschlags auch
ausdrucklich gesagt), dass eigenstandige MVZ in
deutlich groBerem MaBe hierdurch betroffen sein
werden.

Der Aufwuchs der fachgleichen MVZ hat in den
vergangenen knapp 8 Jahren eine (auch in der
Wahrnehmung der Patientinnen und Patienten)
eigenstandige Kategorie von MVZ entstehen
lassen, die insbesondere in den Fachgruppen der
Hausarzte und der Zahnarzte weitgehend die
einzige Moglichkeit darstellt, Uberhaupt in einer
MVZ-Struktur zu agieren. Insofern nahert man sich
fast schon einer objektiven Berufswahlregelung,
denn bei der Qualifizierung am MaBstab des
Grundrechts der Berufsfreiheit in Art. 12 Abs. 1GG ist
mit dem BVerfG ein gleitender Ansatz zu

praktizieren.”®

b) Mindestens  Schutz eines  besonders

wichtigen Gemeinschaftsguts?

Subjektive Berufszugangsregelungen konnen nur
unter Berufung auf den Schutz eines ,besonders
wichtigen  Gemeinschaftsguts®  gerechtfertigt
werden. Partikularinteressen einzelner Gruppen

oder gar von Mitbewerbern der von den Eingriffen

178 So allgemein BVerfGE 30, 292 (315 f.); BVerfGE 123, 186 (239).
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Belastenden reichen nicht (vgl. Teil 2 B | 2). In
diesem Zusammenhang ist zu berucksichtigen,
dass nicht ,nur die Grundrechte der als MVZ-
Trager fungierenden Unternehmen, sondern auch
die Grundrechte der Patientinnen und Patienten auf
freie Arztwahl (die im Hinblick auf die MVZ-
Kategorie eines fachgleichen MVZ nicht mehr
ausgeubt werden konnte) sowie das Grundrecht der
freien Arbeitsplatzwahl fur in solchen MVZ tatig
werden wollende Arztinnen und Arzte betroffen
sind. Hinzu kommt der MaBstab aus Art. 49 AEUV,
wonach es sich bei den geltend gemachten
Gegenbelangen um ,zwingende Grinde des
Allgemeininteresses” handeln muss (dazu Teil 2 B
M.

Im Positionspapier der BAK wird zugunsten des
Vorschlags eines Verbots von fachgleichen MVZ
erst gar nicht behauptet, dass es hierbei um den
Schutz des Wohls der Patientinnen und Patienten
gehe. Auch werden keine Schwierigkeiten fur die
Gesundheitsversorgung als Ganzes oder gar
insoweit zu verzeichnende Defizite behauptet. Auch
die Finanzierbarkeit des
Krankenversicherungssystems wird nicht ins Felde
gefuhrt. Der Vorschlag ist in der Sache rein
ordnungspolitischer Natur, indem er auf die
Zuruckdrangung eines bestimmten Typs von MVZ
zielt. Dies kann aber nicht als hinreichend
qualifizierter =~ Gemeinwohlbelang  angesehen
werden; entsprechendes gilt im Hinblick auf Art. 49
AEUV.

3. Hilfsweise: VerhaltnismaBigkeit?

Wurde man diesem Verbotsvorschlag unter
Berufung auf einen Einschatzungsspielraum des
Gesetzgebers  bescheinigen, dass er von
hinreichend gewichtigen Belangen getragen sei,
musste er zusatzlich den Anforderungen des

VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes entsprechen.
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a) Geeignetheit

BVerfG

snachvollziehbaren Wirkungszusammenhang® und

Insoweit  verlangt  das einen
betont, dass gesetzgeberische Einschatzungen

fraglich wurden, wenn zu ihrer Begrindung
,Gefahrdungspotentiale herangezogen werden, die
eine intensivere Beschrankung der Berufsfreiheit
plausibel machen sollen, obwohl dafur tatsachliche
Erkenntnisse fehlen®" Besondere Anforderungen
gelten dann, wenn eine bereits friher bestehende
verbietende Regelung wieder eingefuhrt werden
soll, wie es bei dem Erfordernis der Fachgleichheit
der Fall ist, das bereits bis 2015 bestand hatte. Die
Rickkehr  zu

Rechtslage st

nunmehr intendierte jener,

verbietenden nach  der
Rechtsprechung des BVerfG (dazu ausfuhrlich Teil
2 C 1l 1d) nur moglich, wenn hierbei ,Erfahrungen®
mit der zwischenzeitlichen, ,die Berufsangehorigen
(hier: die

heute)

weniger belastenden Gesetzeslage®

Rechtslage  zwischen 2015  und
berlicksichtigt werden.®® Wie bereits festgestellt,
sind im vorliegenden Zusammenhang aber weder
in den bereits vorliegenden empirischen
Untersuchungen und Gutachten noch in der
Begrundung des Vorschlags selbst irgendwelche
negativen Erfahrungen erkennbar geworden. Der
Umstand, dass seit 2015 infolge der Streichung des
bis dahin

Jfachubergreifend” eine Zunahme fachgleicher

bestehenden Erfordernisses
MVZ erfolgt ist, stellt keine negative Erfahrung,

sondern schlichtweg die Konsequenz der
damaligen (den Grundrechten und Grundfreiheiten
der Betroffenen Rechnung tragenden)
gesetzgeberischen Entscheidung dar.

Das nunmehr vorgeschlagene Verbot kann daher
den Anforderungen an wieder-verscharfende
Regelungen nicht entsprechen und es handelt sich
bei ihm auch nicht um eine ,systematische und
koharente” Regelung, wie sie der EuGH zur

Annahme der Geeignetheit der mit ihr verbundenen

179 BVerfGE 107, 186, Rn. 44 mit 43.
180 BVerfGE 107, 186, Rn. 43.

Beschrankung der Niederlassungsfreiheit nach Art.
49 AEUV verlangt (zu diesem MaBstab vgl. Teil 2 B
.

b) Erforderlichkeit

Als mildere Mittel im Hinblick auf den (wie
festgestellt, bereits gar nicht als hinreichend
gewichtig anzusehenden) Gemeinwohlbelang der
Entstehung von Versorgungsmonopolen kamen
jedenfalls die hierfur eigentlich verantwortlichen
Regelungen uber die Bedarfsplanung in Betracht.

c Angemessenheit

Im Rahmen der Gesamtabwagung stehen auch
hier auBerordentlich breit und tief wirkende
Eingriffe einem nur schwer greifbaren und nicht
naher untermauerten Ziel gegenuber. Zwar ist es
richtig, dass sich die aus der Interdisziplinaritat
ergebenden Vorteile von MVZ bei fachgleichen
MVZ nicht in der gleichen Weise realisieren
konnen.® Allerdings bestehen auch hier die
Zusammenwirkens  mehrerer

Vorteile eines

Arztepersonlichkeiten ~ mit  unterschiedlichen
Erfahrungen und Teilkompetenzen. So gibt es
beispielsweise innerhalb der
Medizin

Gastroenterologie, Infektiologie und Kardiologie,

Fachgruppe der

Inneren Arzte aus den Bereichen
die in Zukunft (da alle dem Fachgebiet der Inneren
Medizin zugehoren) nicht mehr in einem MVZ
zusammenarbeiten ~ konnten.  Die  bereits
gegenwartig besonders luckenhafte hausarztliche
Versorgung wurde durch ein solches Verbot noch
weiter ausdunnen als bislang; gerade in landlichen
Raumen erscheint es deutlich aussichtsreicher,
dass Hausarzte in einer naher gelegenen, groBeren
Stadt in einem Hausarzte-MVZ zusammenwirken
und von dort aus beispielsweise an einzelnen Tagen
Versorgungsangebote in den umliegenden
landlichen Gemeinden machen konnen, als dass
dort ein Nachfolger in Gestalt des herkommlichen

Einzel-Landarztes zu finden ware. In bestimmten

181 So BAK-Positionspapier, S. 5.



Regionen durfte auch dieser Vorschlag bereits die

verfassungsrechtlich verankerte staatliche
Versorgungsverantwortung (zu ihr Teil 2 C Il 2 b)
tangieren. Alle anderen Vorteile von MVZ (jenseits
des Vorteils der Interdisziplinaritat) bestehen
selbstverstandlich ebenso intensiv in einem
fachgleichen MVZ.

Ein letztes Bedenken ergibt sich aus dem
innerhalb  der  Angemessenheitsprufung  zu
berucksichtigenden allgemeinen Gleichheitssatz
des Art. 3 Abs. 1 GG (dazu Teil 2 A | b). Denn es ist
kein sachlicher Grund dafur ersichtlich, warum in
einer vertragsarztlichen ,Einzelpraxis“ neben dem
Vertragsarzt bis zu drei arztliche
Vollzeitaquivalente und in Sonderfallen sogar noch
mehr Angestellte des gleichen Fachs tatig werden
darfen (vgl. § 14a Abs. 1 BMV-E iV.m. § 32b Abs. 1
Arzte-ZV; entsprechendes gilt fir eine BAG) und
dass zwei fachgleiche Vertragsarzte auch nur je zur
Halfte einen Vertragsarztsitz in Anspruch nehmen
durfen,® wahrend fachgleiche MVZ, in denen
beispielsweise drei Hausarzte oder drei Internisten
zusammenwirken, kunftig ausgeschlossen sein

sollen.

4. Zwischenergebnis

Der Vorschlag eines Verbots fachgleicher MVZ ist
bereits nicht durch hinreichend gewichtige
Gemeinwohlbelange gerechtfertigt. Jedenfalls
entspricht er nicht den Anforderungen des
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes, insbesondere im
Hinblick darauf, dass keine negativen Erfahrungen
aus den vergangenen Jahren, in denen nach
Aufhebung eines bereits friher bestandenen
Verbots die Zulassung fachgleicher MVZ maoglich

war, ersichtlich sind.

182 Néahere Informationen hierzu in der Tabelle des Ladurner-
Gutachtens, S. 39.
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I1l. Verbot von MVZ bei Uberschreitung

bestimmter Marktanteile

1. Beschreibung des Verbotsvorschlags und

seiner Begriindung

Bereits bisher (seit dem TSVG) besteht im Bereich
der zahnérztlichen Versorgung gemaB § 95 Abs. 1b
SGB V das Verbot der Grundung neuer MVZ (durch
Krankenhauser) bei Uberschreitung bestimmter
Marktanteile, im Grundfall dann, wenn der
Versorgungsanteil des neu zu grindenden MVZ an
der Versorgung im Planbereich der betreffenden
kassenzahnarztlichen Vereinigung (in dem die
Grundung des MVZ beabsichtigt ist) 10 % der
jeweiligen  Arztgruppe  uberschreitet.  Das
Positionspapier der BAK méchte gemaB Ziffer 6
diese Regelung auf die gesamte vertragsarztliche
Versorgung ausdehnen (bei gleichen
Anteilsstrukturen). Sowohl die bisherige als auch
die neue Regelung gelten bereits im Falle der
Erweiterung eines bestehenden MVZ (eines
Krankenhauses). Neu ist, dass der Landesausschuss
fur einzelne Arztgruppen einen abweichenden
Versorgungsanteil festlegen konnen soll, ,wenn
dies aus Versorgungsgrunden erforderlich ist* (so
der letzte Satz des die Anderung des § 95 Abs. 1b
SGB V

Positionspapier wird dies ausschlieBlich damit

betreffenden ~ Vorschlags).  Im
begrindet, dass die ,freie Arztwahl zu
gewabhrleisten® sei.

Im EntschlieBungsantrag des Bundesrats (Ziffer
4) findet sich eine der Grundstruktur nach
vergleichbare Regelung. Dort wird allerdings nicht
auf das einzelne MVZ abgestellt, sondern auf den
einzelnen Trager von MVZ, weswegen durchaus in
einem Planungsbereich auch mehrere Trager MVZ
neu grunden konnten, obwohl die Summe von
deren Versorgungsanteilen Uber den kunftig
festgelegten Hochstversorgungsanteilen liegt.”®
Als Begrundung wird hier die Erhaltung der
LAnbietervielfalt“ angegeben.

183 So auf S. 7 der Begrindung des Eckpunktepapiers zum

EntschlieBungsantrag.
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Im Ladurner-Gutachten war der Vorschlag eines
Verbots von MVZ bei Uberschreitung bestimmter
Marktanteile Uberhaupt nicht enthalten und wurde

somit auch nicht wissenschaftlich analysiert.

2. Hinreichendes Gewicht der reklamierten

Gemeinwohlbelange?

a) Qualifizierung als objektive

Berufszugangsregelung

Dieser Verbotsvorschlag betrifft jeden Trager
eines Krankenhaus-MVZ, gleichgultig, ob es sich
um ein Klinik-MVZ oder um ein eigenstandiges MVZ
und ebenso gleichgultig, ob es sich um MVZ mit
oder ohne nichtarztliche private Kapitalgeber
handelt. Allerdings ware die Gruppe der
eigenstandigen MVZ (und dort wiederum der napk-
MVZ) von

offensichtlich am intensivsten betroffen. Dies wird

diesem Regelungsvorschlag
im EntschlieBungsantrags des Bundesrates auch
offen ausgesprochen.® Hierbei handelt es sich
fraglos™> um eine Regelung, die die Wahl des Berufs
,lrager eines MVZ® betrifft. Generell werden
staatlich festgesetzte Hochstzahlen bestimmter
Wirtschaftskapazitaten als objektive
Berufszugangsregelungen angesehen.®®  Breuer
schreibt ihnen im Handbuch des Staatsrechts
zutreffend eine ,dirigistische Pragung” zu.”®’
Vordefinierte Festlegungen von Marktanteilen
auch  fuar

sind  insbesondere potenzielle

Wirtschaftsteilnehmer aus dem europaischen
Binnenmarkt eine besonders massiv wirkende
Beschrankung, weil sie bestehende Marktanteile
(typischerweise von seit jeher ansassigen
Anbietern) gleichsam fur die Zukunft zementieren.
Stark eingeschrankt wird in den betroffenen
Planungsbereichen auch die grundrechtlich
geschutzte Arbeitsplatzwahlfreiheit der an einer

Mitarbeit in neuen MVZ interessierten Personen.

184 Auf S. 6 mit dem Hinweis darauf, dass diese Regelung insofern
besonders wirkungsvoll ,in Kombination mit der Regelung zu einem
raumlichen Bezug" sei.

185 So explizit auch Sodan, Gutachten, S. 50.

186 Vgl. BVerfGE 40, 196 (218); Hochstzahlen fir den Guterfernverkehr.

b) Schutz
Gemeinschaftsguts von nachweisbaren oder

eines  lberragend  wichtigen

hochstwahrscheinlich schweren Gefahren?

Es ist denkbar, die freie Arztwahl und die

Tragervielfalt als Uberragend wichtige
Gemeinschaftsguter anzusehen. Allerdings wird in
keiner Weise dargelegt (und ist auch in keiner Weise
erkennbar), dass durch die bestehende Regelung
ohne eine Orientierung an  bestimmten
Marktanteilen eine irgendwie geartete Gefahr,
nachweisbare oder

geschweige denn eine

hochstwahrscheinlich  schwere  Gefahr drohen
wurde. Wie das Ladurner-Gutachten ausfuhrlich
dargelegt hat® und wie das BGM™ ausdriicklich
bestatigt hat, haben etwaige Beschrankungen der
Anbietervielfalt und das Entstehen etwaiger

raumlicher ~ Konzentrationen  ihre  Wurzel
ausschlieBlich in dem durch den Gesetzgeber
selbst errichteten System der Bedarfsplanung und
der Zulassungsbeschrankungen.

Womoglich geht es den Urhebern dieses
Verbotsvorschlags aber auch gar nicht um die freie
Arztwahl,  sondern  (wie  seinerzeit  der
Entwurfsbegrundung des TSVG zu entnehmen)™
darum, das Engagement von ,Private-Equity-
Gesellschaften® einzudammen, um den von diesen
angeblich ausgehenden Gefahren in Gestalt der
durch

versorgungsfremde Zielvorgaben eindammen zu

angeblichen Beeinflussung

konnen;™' hierauf nimmt bei der
Auseinandersetzung mit dem Vorschlag des
Verbots von MVZ bei Uberschreitung bestimmter
Marktanteile Sodan in seinem Gutachten fur die
kassenarztliche Vereinigung Bayern ausdrucklich
Bezug (S. 46). Bei der von ihm anschlieBend
durchgefuhrten kursorischen
verfassungsrechtlichen Prufung unterschlagt er

(trotz zutreffender Qualifizierung als objektive

187 Breuer, in: HdbStR VIII, § 171 Rn. 71.
188 S. 121f.

189 In der BT-Drs. 20/5166, S. 5.

190 Dazu Teil1B 13 u. 4.

191 Vgl. BT-Drs. 19/82351, S. 188.



Berufszulassungsregelung), dass ,nachweisbar
oder hochstwahrscheinlich schwere Gefahren®
erkennbar bzw. geltend gemacht sein mussten. Wie
bereits wiederholt festgestellt, gibt es keinerlei
Erkenntnisse daruber, dass gerade jener Trager-
Kreis von MVZ Gefahren dieses Kalibers verursacht
hatte bzw. in Zukunft verursachen wirde.
Wiederum kann keine investorenspezifische
Gefahrenlage beschrieben oder auch nur skizziert

werden.

3. Hilfsweise: VerhaltnismaBigkeit?

Selbst wenn man davon ausginge, dass
zugunsten dieses Verbotsvorschlags
Gemeinwohlbelange von hinreichendem Gewicht
ins Felde gefuhrt werden konnten, erwiese er sich

als nicht verhaltnismaBig.

a) Geeijgnetheit

Wie bereits festgestellt, gibt es keine Studie, die
einen Zusammenhang zwischen dem Erreichen
bestimmter Marktanteile und einer
Verschlechterung der Gesundheitsversorgung in
der betreffenden Region auch nur nahelegen
konnte. Auch dem Erfordernis, dass
Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit in Art.
49 AEUV ,in koharenter und systematischer Weise“
begrundet werden miussen, ware nicht Genuge
getan. SchlieBlich durfte es kein Zufall sein, dass in
dem Ladurner-Gutachten dieser Vorschlag nicht

einmal erortert worden ist.

b) Erforderfichkeit

Aus den Uberlegungen zum etwaigen Gewicht
der reklamierten Gemeinwohlbelange ergibt sich,
dass dann, wenn man tatsachlich die
Angebotsvielfalt starken wollte, Reformen im Recht
der Bedarfsplanung und der
Zulassungsbeschrankungen als mildere Mittel

vorrangig ergriffen werden mussten. Eine solche

192 Abrufbar unter
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/aenderung-

des-gesetzes-gegen-
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Reform musste dann allerdings samtliche
Teilnehmer an der vertragsarztlichen Versorgung,
d.h. auch die niedergelassenen Vertragsarzte,

einbeziehen.

c Angemessenheit

Im Rahmen der Gesamtabwagung stinde hier
einem besonders intensiven, in der
Verfassungsordnung unter dem Grundgesetz stets
als extraordinar empfundenen Eingriff (in Gestalt
der objektiven Berufszugangsregelung) ein
wiederum  kaum  greifbares, nicht naher
untermauertes Ziel gegenlber. Dabei ist der
Einschatzungsspielraum des Gesetzgebers umso
kleiner, je schwerer die Grundrechtseingriffe
wiegen. Dabei ist auch zu berlcksichtigen, dass
einzelne  Regelungskontexte den erfassten
Lebenssachverhalt nicht isoliert betreffen, sondern
im Zusammenwirken mit anderen
Regelungskonzepten gesehen und in einen
koharenten Zusammenhang gestellt werden
mussen. Indem im vorliegenden Zusammenhang in
erster Linie auf Aspekte der Marktordnung
abgestellt wird, wirde in das SGB V ein
Regelungsziel eingefuhrt, das eigentlich dem
Kartellrecht des GWB anvertraut ist. Dort finden
sich zahlreiche, erforderlichenfalls zu
modifizierende oder weiter zu entwickelnde
potenzielle Instrumente, um etwaigen
(wohlgemerkt hier gar nicht dargelegten) Gefahren
in gestorten Marktsituationen entgegenzuwirken.
Der 69. Deutsche Juristentag 2012 hat sich hiermit
Bezug zu MVZ)

auseinandergesetzt und in der Begrundung zur 11.

(ohne spezifischen

GWB-Novelle® wird auf eine verbesserte
Untersuchung ,regionaler Gesundheitsmarkte®

verwiesen.'s

wettbewerbsbeschraenkungen.pdf?__blob=publicationFile&v=6, S.
31.

193 Im Anschluss an das Gutachten von Becker und Schweitzer, 69.
DJT, Band I, 2012, S. 78 ff.
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4. Zwischenergebnis

Der Vorschlag eines Verbots von MVZ bei
Uberschreitung bestimmter Marktanteile enthalt
eine objektive Berufszugangsregelung, die nicht
mit dem Schutz eines Uberragend wichtigen
oder

Gemeinschaftsguts vor nachweisbaren

hochstwahrscheinlich schweren Gefahren
begrundet werden kann. Hilfsweise wirde sich
auch  nicht als

dieser  Verbotsvorschlag

verhaltnismaBig erweisen.

IV. Verbot von Gewinnabfiihrungs- und

Beherrschungsvertragen

1. Beschreibung des Verbotsvorschlags und

seiner Begriindung

Nach dem BAK-Positionspapier (Ziffer 7) soll § 95
Abs.1 SGBV dahingehend erganzt werden, dass
Grundungsberechtigte ,keine Gewinnabfuhrungs-
und Beherrschungsvertrage sowie
Betriebsfuhrungsvertrage mit Dritten abschlieBen®
durfen. Dies wurde als Zulassungsvoraussetzung
Sache

ausgestaltet und betrafe in  der

ausschlieBlich grundungsberechtigte
Krankenhauser. Zusatzlich soll in § 32 Abs. 1 Arzte-
ZV betont werden, dass das gemaB Abs.1 S.1
bestehende Postulat, dass ,die vertragsarztliche
Tatigkeit personlich in freier Praxis auszutben® ist,
Medizinische

auch Lentsprechend” fur

Versorgungszentren gelte; die entsprechende
Geltung der bestehenden Vorschriften der Arzte-
ZV fur MVZ war freilich bereits in §1 Abs.3 Nr.2
Arzte-ZV angeordnet.®

Zur Begrundung wird im Positionspapier geltend
gemacht, dass eine Umgehung der Beschrankung
des zulassigen Grunderkreises auf bestimmte
Trager (namentlich die Krankenhauser) verhindert
werden soll und eine angeblich dem Art. 3 Abs. 1GG
geschuldete Gleichbehandlung der in
niedergelassenen Praxen tatigen Vertragsarzten

hergestellt werden sollte.

194 Ebenso Scholz, in: Jacobs u.a. (Hrsg.), FS Plagemann, 2020, S. 569
(576).

Im EntschlieBungsantrag des Bundesrats findet
sich ein dahingehender Vorschlag nicht und auch
hatte

das Ladurner-Gutachten keine

diesbezuglichen Erwagungen angestellt.

2. Hinreichendes Gewicht der reklamierten

Gemeinwohlbelange?

a) Qualifizierung als subjektive
Berufszugangsregelung und als besonders
massiver Eingriff in die

Niederlassungsfreiheit

Selbstverstandlich bildet die Kooperation mit
Dritten und die Gestaltung der Refinanzierung der
eigenen unternehmerischen Aktivitaten einen
Teilgehalt des Berufsgrundrechts in Gestalt der
Organisations- und Finanzierungsfreiheit®™ Da
nach dem Vorschlag der BAK die Zulassung zur
vertragsarztlichen Versorgung kinftig von dem
Verzicht auf Gewinnabfuhrungs- und
Beherrschungsvertragen  abhangig sein soll,
handelt es sich um eine Berufswahlregelung in
Gestalt der subjektiven Berufszulassungsschranke,
d.h. der Beruf des Tragers eines MVZ kann durch
Krankenhaustragergesellschaften nur noch
gewahlt werden, wenn sie auf die entsprechenden
Vertrags- und Finanzierungsgestaltungen
verzichten. Darin liegt Uberdies ein erheblicher
Eingriff in die Niederlassungsfreiheit nach Art. 49
AEUV, mit der

Tragergesellschaften beteiligte Personen und

insbesondere  fiur an

Unternehmen aus dem europaischen Ausland der

Zugang zum Binnenmarkt erschwert wird.

b) Schutz besonders

Gemeinschaftsguts?

eines wichtigen

Auch im Hinblick auf diesen Verbotsvorschlag

fallt es schwer, Gemeinwohlbelange zu

identifizieren, die ein hinreichendes Gewicht
besaBen, um Eingriffe in die Berufswahlfreiheit und

die Niederlassungsfreiheit rechtfertigen zu konnen.

195 Dazu allgemein Burgi, in: BK GG, Art. 12 Abs. 1 Rn. 124.



Der im Positionspapier der BAK behauptete
GleichheitsverstoB im  Hinblick auf die
niedergelassenen Vertragsarzte ist nicht haltbar,
weil mit der (als solche ja fortbestehenden)
Zulassung von MVZ als  Akteure der
vertragsarztlichen  Versorgung gerade ein
wesensmanig anderes organisatorisch-
institutionelles  Setting, das nicht in allen
Einzelteilen den Charakteristika der freiberuflichen
Tatigkeit entsprechen kann, geschaffen worden ist.
Das Argument der angeblichen Umgehung der
Beschrankung des Kreises der
Grundungsberechtigten Uberzeugt ebenfalls nicht,
weil die bestehende Rechtslage keinen
Umgehungstatbestand begriindet, sondern eine
bestimmte  Form des Tatigwerdens als
Gesundheitsdienstleister legitimiert.

Dagegen konnte lediglich dann mit guten
Grunden des Gemeinwohls vorgegangen werden,
wenn sich behaupten lieBe, dass die Aktivitaten
investorengetragener MVZ Gefahren verursachen
wirden. Ohne dies klar zu sagen, geht die BAK
offenbar davon aus,®® dass es zum Schaden der
Patienten gereichen konnte und dass die
medizinische Versorgung fur die gesetzlichen
Krankenkassen teurer wurde, wenn MVZ mit
Gewinnabfuhrungs- und Beherrschungsvertragen
agieren. Unterstellt man die Richtigkeit dieser (wie
gesagt, nicht einmal explizit ausgesprochenen)
Vermutung, dann stunden immerhin besonders
wichtige Gemeinschaftsguter auf dem Spiel. Die
nachfolgenden Ausfuhrungen zur
VerhaltnismaBigkeit lassen sich auf diese

Unterstellung ein, erfolgen also hilfsweise.

3. Hilfsweise: VerhaltnismaBigkeit?
al Geeignetheit

Die Geeignetheit dieses Verbotsvorschlags zur
Erreichung der (unterstellten) Gemeinwohlziele ist

zu verneinen. Denn es gibt keinerlei Datenbasis

196 Ebenso, aber wiederum deutlicher Sodan, Gutachten, S. 85.
197 BT-Drs. 20/5166, S. 7.
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dafur, dass investorengetragene MVZ, noch
(spezieller) MVZ mit GewinnabflUhrungs- und
Beherrschungsvertragen durch die von den dort
tatigen Arzten durchgefiihrten Behandlungen das
Wohl der Patienten gefahrden wuirden. Insofern sei
erneut auf das Ladurner-Gutachten hingewiesen
(insbesondere S. 77 ff.) und auf den Bericht des BGM
an den Deutschen Bundestag vom 912023’
wonach die bestehenden Erkenntnisse nicht
ausreichten um festzustellen, dass ,von MVZ mit
oder ohne Investorenbeteiligung eine Gefahr fur die
Qualitat und Wirtschaftlichkeit der (zahn)arztlichen
Versorgung“ ausgehe (S.7). Hinsichtlich der
Abrechnungsvolumina wird ausdrucklich
festgestellt, dass es zwar hohere
Abrechnungsvolumina von MVZ (gegenuber
Einzelpraxen) gebe (S. 7). Das 1GS-Gutachten aus
dem Jahr 2021 hat allerdings festgestellt, dass
innerhalb aller MVZ die MVZ in der Tragerschaft
privater Krankenhauser weniger abrechneten als
MVZ in Einzelpraxen.”® Gerade die erstgenannten
MVZ-Trager wurden aber durch das Verbot von
Gewinnabfuhrungs- und Beherrschungsvertragen
beeintrachtigt, wahrend die Inhaber der
Einzelpraxen mit den von ihnen erzielten Gewinnen
weiterhin nach Belieben verfahren dirften; dass
auch diese Praxen mit Gewinnerzielungsabsicht
betrieben werden (und betrieben werden mussen),
wurde wiederholt festgestellt. Das Verbot von
Gewinnabfuhrungs- und Beherrschungsvertragen

ware damit nicht geeignet.™®

b) Erforderlichkeit

Angesichts mehrerer bestehender alternativer
milderer Mittel zur Sicherung einer ausschlieBlich
an medizinischen Gesichtspunkten orientierten
Handlungs- und Verordnungstatigkeit von Arzten in
MVZ fehlte es aber auch an der Erforderlichkeit. So
enthalten die meisten Beherrschungsvertrage
bereits heute konkrete Klauseln hinsichtlich der

Weisungsfreiheit betreffend medizinisch-fachliche

198 Vgl. bereits oben (Teil 1A 12 a).
199 Ebenso Prutting/Hugel/Sowa, MedR 2022, S. 975 (984 f.).
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strafrechtliche

Sicherung
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Entscheidungen der Arzte>*° Selbstverstandlich

samtliche  berufs-, disziplinar- und

Regelungen und

Sanktionsmoglichkeiten auch gegenlber Arzten in
MVZ
Wirtschaftlichkeits-  und
(nach §§ 106 ff. SGB V) ein weiteres Mittel zur

und bildet die sog. vertragsarztliche

Abrechnungsprufung

jener arztlichen Autonomie®' Als

milderes Mittel wird im Ladurner-Gutachten ferner
diskutiert, sachfremde finanzielle Anreize in den
Vertragen mit dem arztlichen Leiter zu verbieten

bzw. einzuschranken.?®?

c Angemessenheit

Anders als die bisher untersuchten

betrifft das Verbot von

Gewinnabfuhrungs- und Beherrschungsvertragen
nicht die nach auBen gerichtete Tatigkeit der MVZ-
Trager, sondern ihre Binnenorganisation und ihre
internen Finanzierungsangelegenheiten. Betroffen
ist in erster Linie die Organisationsfreiheit, teilweise
auch Unternehmerfreiheit genannt*® Es ist
naheliegend, an Eingriffe, die sich auf diesen Teil
der Berufsfreiheit beziehen, hohere Anforderungen
zu stellen, da der hier betroffene, gleichsam interne
Bereich des Unternehmens den Staat prima facie
weniger angeht als das, was das Unternehmen
durch sein Verhalten nach auBen maoglicherweise

an Gefahrdungen hervorruft. Dieser Gedanke eines

starkeren Schutzes der

findet in der

rechtswissenschaftlichen Beschaftigung mit Art. 12
Abs. 1 GG in neuer Zeit mehr Anhanger®* und er ist
auch in der Beschaftigung mit den europaischen

Grundfreiheiten und Grundrechten nachweisbar. 2°°

Hinzu kommt, dass mit dem Gesellschaftsrecht

und dem Steuerrecht hochkomplexe und in

Jahrzehnten immer weiter ausdifferenzierte sowie

200 Naher Sabelleck, GesR 2022, S. 477 (483, 488).

201 Vgl. Pritting/Hugel/Sowa, MedR 2022, S. 982.

202 Vgl. Ladurner-Gutachten, S. 128 f.; dazu noch unten IV.

203 So BVerfGE 50, 290 (363); weiterfuhrend Burgi, in: BK GG, Art. 12

Abs. 1 Rn. 47.

teilweise europaisierte Rechtsregime bestehen, die
den Umgang mit GewinnabfUhrungs- und
Beherrschungsvertragen vordeterminieren.
Diesbezugliche Regelungen im SGB V, das ganzlich
anderen Zielsetzungen und
Regelungsarrangements verpflichtet ist,

provozieren von vornherein den (sowohl

verfassungs-, als auch insbesondere

europarechtlich relevanten) Vorwurf fehlender
Koharenz.

In der Gesamtabwagung des Verbotsvorschlags
ware schlieBlich zu berucksichtigen, dass hier eine
schwerwiegende Ungleichbehandlung vorliegt.
Denn wahrend der Gesetzgeber zulasten von MVZ-
Tragern  kunftig  GewinnabfUhrungs-  und
Beherrschungsvertrage verbieten wurde, lasst er
sie bei den Tragergesellschaften von Kliniken, d.h.
im stationaren Bereich, zu. Der Verbotsvorschlag
hatte zur Folge, dass etwa internationale private
Tragergesellschaften weiterhin Kliniken, aber nicht
mehr MVZ mit entsprechenden Organisations- und
Finanzierungselementen konzipieren konnten.>¢
Hierflr ist kein vor Art.3 Abs.1 GG akzeptabler
sachlicher Grund ersichtlich. Im Gegenteil stehen
sowohl das Wohl der Patienten als auch die
durch die

angesichts  des

Finanzierbarkeit gesetzlichen

Krankenkassen deutlich
anspruchsvolleren Behandlungsportfolios und der
wesentlich groBeren Honorardimensionen im
stationaren Bereich eigentlich starker infrage. Dies
wirkt sich angesichts der Schwere des infrage
stehenden Eingriffs in die Freiheitsgrundrechte in

der Angemessenheitsprufung aus.

4. Zwischenergebnis

Der  Vorschlag eines Verbots  von

Gewinnabfuhrungs- und Beherrschungsvertragen

stellt eine subjektive Berufszugangsregelung dar,

204 Zuletzt Rast, Unternehmerische
Gemeinwohlbelange, 2022, S. 352 ff.

205 Vgl. Wolff, in: Burgi/Habersack (Hrsg.), Handbuch Offentliches Recht
des Unternehmens, 2023, § 6 Il 1 b, cc), i.E.

206 Hierin erblicken auch Kdmmerer/Kleiner, MedR 2020, S. 531 (537),

Organisationsfreiheit  und

einen GleichheitsverstoR3.



die nicht mit dem Schutz besonders wichtiger
Gemeinschaftsguter begrundet werden kann.
Hilfsweise wirde sich dieser Verbotsvorschlag als
nicht verhaltnismaBig und insbesondere auch als
unvereinbar mit dem allgemeinen Gleichheitssatz
nach Art. 3 Abs.1 GG (im Hinblick auf die
fortbestehende Maoglichkeit solcher Vertrage im

stationaren Bereich) erweisen.

V. Verbote betreffend das

Nachbesetzungsverfahren

1. Verbot der Konzeptbewerbung

Dieses Verbot betrifft die in §103 SGBV
enthaltenen Regelungen fur den Fall eines
Bewerberuberhangs bei der Besetzung von
Vertragsarztsitzen (siehe bereits oben Teil 1B 113 a).
Bislang war in §103 Abs.4 S.5 Nr.9 SGBV die
Vorlage eines Konzepts Uber die ,Erganzung des
besonderen  Versorgungsangebots® als ein
Kriterium zugunsten von MVZ vorgesehen. Im BAK-
Positionspapier wird in Ziffer 10 vorgeschlagen,
dieses Kriterium zu streichen und damit die
Variante der Konzeptbewerbung zu verbieten. Das
Positionspapier begrindet dies mit dem Ziel der
zwischen MvZ und

Vertragsarzten sowie damit, dass das BSG insoweit

Gleichbehandlung

weitergehende konkretisierende Regelungen zur
naheren Ausgestaltung verlangt hatte.*” Der BR-
EntschlieBungsantrag macht einen
gleichlautenden Vorschlag (Ziffer 6) und beschreibt
die Gefahr, dass ,Scheinkonzepte®, die nach
erfolgter Besetzung gar nicht umgesetzt werden
konnten, zum erleichterten Erwerb eines
Vertragsarztsitzes fuhren konnten. Auch im
Ladurner-Gutachten wird die Streichung der
Konzeptbewerbung befurwortet (S.50f). Die
Konsequenz ware, dass sich MVZ kunftig statt mit
einem Konzept mit einer konkret benannten

Person bewerben mussten.

207 BSG, U.v. 15.5.2019, B 6 KA/15/18 R, Rn. 44 ff.
208 So aber Sodan-Gutachten, S. 101 ff.
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In der Sache handelt es sich hierbei um eine
subjektive Berufszugangsvoraussetzung, die durch
die Einbeziehung einer dann zu benennenden
arztlichen Person als Angestelltem erfullt werden
konnte. Die reklamierten Gemeinwohlbelange
durften das erforderliche Gewicht eines ,besonders
wichtigen Gemeinschaftsquts® haben. Auch die
Kriterien der Geeignetheit, Erforderlichkeit und
Angemessenheit durften (vorbehaltlich
detaillierterer Prifung) insoweit erfullt werden
konnen.

Betont sei dennoch, das von Verfassungsrechts
wegen aber keine Pflicht*® besteht, die
Konzeptbewerbung zu streichen, sondern dies
vielmehr erst am Ende eines offenen politischen
Diskussionsprozesses erfolgen konnte, zumal im
Nachbesetzungsverfahren in §103 Abs. 4c Satz 3
SGBV in europarechtlich bedenklicher Weise**®
bereits ein Nachrang von napkMVZ vorgesehen ist,
wenn die Mehrheit der Geschaftsanteile und der
Stimmrechte nicht bei Arzten liegt, die in dem MVZ
als Vertragsarzte tatig sind.

2. Verbot des Arztstellenerwerbs im Wege des

Zulassungsverzichts

a) Beschreibung des Verbotsvorschlags und

seiner Begriindung

Bislang ist in § 103 Abs. 4a S.1SGB V vorgesehen,
dass ein Vertragsarzt in einem
zulassungsbeschrankten  Planungsbereich  auf
seine Zulassung verzichten kann, um in einem MVZ
tatig zu werden. Dies bewirkt zugunsten des MVZ
die Gewinnung eines Vertragsarztsitzes ohne
Ausschreibungsverfahren. Allerdings hat das BSG
diese Moglichkeit mit seinem Urteil vom 4.5.2016*°
erheblich  erschwert.  Demnach ist die
Nachbesetzung derartiger Arztstellen durch ein
MVZ nur dann moglich, wenn sich das Tatigwerden
des einbringenden Vertragsarztes uber eine

langere Zeit erstreckt, typischerweise (abgesehen

209 Ausfiihrlich dazu Schnapp/Nolden, ZESAR 2012, S. 452 ff.
210 B 6 KA 21/15R.
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von Sonder- oder Ausnahmesituationen) uber
einen Zeitraum von mindestens drei Jahren. Die
Umsetzung dieser Vorgabe hat sich in der Praxis als
schwierig und streitanfallig herausgestellt, teilweise
wurde hierin auch eine Uberschreitung der Grenzen
richterlicher Rechtsfortbildung erkannt."

Im EntschlieBungsantrag des Bundesrates wird
nun flr die komplette Streichung des § 103 Abs. 4a
S.1SGB V pladiert. Dadurch wurde die freiberufliche
arztliche Tatigkeit gestarkt und wirden sich
Chancen fir Interessenten an Vertragsarztsitzen in
eigener Praxis (also nicht uber ein MVZ) verbessern
(Ziffer 5). Im Positionspapier der BAK fehlt dieser
Vorschlag, womoglich deshalb, weil er in
erheblicher Weise auch die Rechte und Interessen
der bisher als Vertragsarzte tatigen und nun zum
Uberwechseln in ein MVZ entschlossenen Arzte
betrifft. Im Ladurner-Gutachten wird ebenfalls nicht
die Option des Zulassungsverzichts infrage gestellt.
Stattdessen wird dort erortert, ob (alternativ) die
durch das BSG

gesetzlich fixiert werden sollte oder stattdessen

Lerfundene”  Dreijahresfrist
eine Mindesttatigkeitsfrist von einem Jahr verlangt

werden sollte. Fur Letzteres pladieren die
Gutachter, weil diese Option einfach handhabbar,
weniger streitanfallig und auch im Hinblick auf die
Berufsfreiheit des hiervon betroffenen friheren

Vertragsarztes besser zu akzeptieren sei.

b) Hinreichende Griinde des Gemeinwohls?

Der Vorschlag, den bisher bestehenden Weg zur
Zulassung bzw. Erweiterung der Zulassung als MVZ
zu verbieten, stellt eine subjektive
Berufszugangsregelung dar*? Sie ist daher am
MaBstab des Art. 12 Abs. 1 GG als Regelung auf der
sog. zweiten Stufe rechtfertigungspflichtig. Des
Weiteren beruhrt sie in erheblicher Weise auch das
Eigentumsgrundrecht der legitimerweise an einer
ihrer  Praxis

wirtschaftlichen  Verwertung

interessierten  bisherigen Vertragsarzte (dazu
bereits Teil 2 A | 2) einschlieBlich des Schutzes in

das bisher getatigte Vertrauen in den Fortbestand

211 Zu beidem mit weiteren Nachweisen Ladurner-Gutachten, S. 67 f.

dieser Regelung. Schon deshalb durfte der
Verbotsvorschlag einer Streichung dieser Art des
Arztstellenerwerbs m.E. allenfalls mit einer langeren
Ubergangsfrist statthaft sein. Der seine Einbringung
in ein MVZ intendierende bisherige Vertragsarzt ist
in seinem durch Art.12 Abs.1 GG
Recht der Wahl  des

beeintrachtigt. All

uberdies
geschutzten freien
Arbeitsplatzes diese
Grundrechtsbestimmungen verlangen ebenso wie
die Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV im
Hinblick auf MVZ-Trager aus dem europaischen
Binnenmarkt die Ausrichtung auf den Schutz ,.eines
besonders wichtigen Gemeinschaftsguts®.

Ein solch besonders wichtiges Gemeinschaftsgut
konnte jedenfalls nicht der bloBe Aspekt der
Starkung von Freiberuflichkeit (einer Uberdies
(europa-)verfassungsrechtlich
Wohl

ebenfalls ins Felde gefuhrte Verbesserung der

ungefestigten

Kategorie) darstellen. aber durfte die

Chancen von Interessenten an der Zulassung zur

vertragsarztlichen Versorgung als niedergelassener

Arzt einen hinreichend gewichtigen
Gemeinwohlbelang darstellen. Dieser
Gemeinwohlbelang betrafe letztlich die

Sicherstellung einer qualitativ hochwertigen und

flachendeckenden arztlichen Versorgung.

c VerhaltnismaBigkeit?

Der Verbotsvorschlag ware zweifelsohne zur
Erreichung dieses Ziels geeignet, nicht aber
erforderlich. Die deutlich milderen Mittel stinden
mit den beiden im Ladurner-Gutachten gemachten
Vorschlagen betreffend die Festlequng einer
Mindesttatigkeitsfrist bereits auf dem Tisch. Dass
Interessenten an freiwerdenden Vertragssitzen mit
vielen wettbewerblichen Schwierigkeiten
konfrontiert sind, liegt Uberdies nicht am parallelen
Auftreten von MVZ,

Gesetzgeber

sondern an dem vom
errichteten, seinerseits durchaus

verfassungsrechtlich  prekaren  System  der

vertragsarztlichen Bedarfsplanung als solchem. Im

212 Ebenso Stréttchen, KrV 2020, S. 103.



Interesse einer koharenten Starkung der Interessen
jungerer Aspiranten fur einen freiwerdenden
Vertragsarztsitz musste also an diesem System
angesetzt werden.

Letztlich erweist sich dieser Verbotsvorschlag
m.E. als nicht angemessen. Denn die Regelung Uber
den  Arztstellenerwerb im Wege  des
Zulassungsverzichts gemaR § 103 Abs. 4a S.1 SGB
Vst Teil eines bislang austarierten Gesamtsystems.
Wirde man jene Regelung herausbrechen,
entstunde eine neue Asymmetrie zwischen der
Zulassung als Vertragsarzt und der Zulassung als
MVZ. Anders als im EntschlieBungsantrag des
Bundesrats (offenbar in unreflektierter Ubernahme
entsprechender Uberlegungen in dem fir die KBV
erstatteten Gutachten von Sodan)*® behauptet,
fugt sich der neue Regelungsvorschlag nicht etwa
in den in §103 Abs.4c S.3 SGBV bereits
festgesetzten  Nachrang von insbesondere
napkMVZ im  Nachbesetzungsverfahren ein.
Vielmehr stellt dieser eine bereits bislang
bestehende Schlechterstellung der MVZ dar, die
nach dem  Konzept der seinerzeitigen
gesetzgeberischen Regelung durch die Regelung
Uber den Zulassungsverzicht nach § 103 Abs. 4aS. 3
SGB V gleichsam ausgeglichen wird.

3. Zwischenergebnis

Wahrend der Vorschlag eines Verbots der
Konzeptbewerbung weder verfassungs- noch
europarechtlich zu beanstanden ist, wirde sich das
Verbot des Arztstellenerwerbs im Wege des
Zulassungsverzichts als ein ubermaBiger, jedenfalls
nicht angemessener Eingriff in die
Berufswahlfreiheit, die Niederlassungsfreiheit nach
Art. 49 AEUV, das Eigentumsgrundrecht und das

Recht der freien Wahl des Arbeitsplatzes darstellen.

213 Gutachten Sodan, S. 95 f,; daran anknupfend BR-
Entschlieungsantrag, S. 8.
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VL. Hilfsweise: Riickwirkende Geltung der

Verbotsregelungen

Wenn man nicht sowieso im Hinblick auf die
gewichtigeren Verbotsvorschlage (insbesondere
betreffend den fachlich/ortlichen Bezug und die
Fachgleichheit) zu dem Ergebnis gelangt, dass
diese verfassungswidrig sind, ist (also hilfsweise) zu
untersuchen, ob sie auch fur bereits zum Zeitpunkt
einer etwaigen Verabschiedung der
Verbotsvorschlage bestehende MVZ Geltung
beanspruchen konnten. Dahingehend positioniert
sich die BAK, wahrend der EntschlieBungsantrag
des Bundesrates hierzu schweigt (ebenso wie das
Ladurner-Gutachten) und im Gutachten von Sodan
jedenfalls Ubergangsvorschriften fiir erforderlich
gehalten werden. Der fruhere Vorsitzende Richter
am BSG Wenner hat sich zur Thematik der
Ruckwirkung dahingehend geauBert, dass ,ein
Ausschluss von  Finanzinvestoren von der
Tragerschaft von MVZ nur fur die Zukunft realisiert
werden“ konnte. Fur den Eingriff in bestehende
Strukturen  bestinden  ,verfassungsrechtlich
besonders hohe Hurden®, die im vorliegenden Fall

nicht Uberwunden werden konnten.?s

1. Beschreibung des Vorschlags und seiner

Begriindung

Im BAK-Positionspapier wird sowohl betreffend
das kunftige Zulassungserfordernis eines ortlichen
und fachlichen Bezugs zu einer Klinik als auch
betreffend das Verbot fachgleicher MVZ eine
Regelung dahingehend vorgeschlagen, dass bereits
zugelassene MVZ ,bis zum 31.12.2023 unverandert*
als MVZ gelten wirden, auch wenn sie keinen
fachlich/ortlichen Bezug haben bzw. nicht
fachubergreifend sind (so Ziffern1 und 2 des
Positionspapiers). Im Hinblick auf die bereits am
112012 zugelassenen MVZ soll deren (bislang
unbefristet fortgeltende) Zulassung nur noch ,bis

zum 31.12.2033" gelten (Ziffer 3).

214 S. 43f.
215 Wenner, Gesundheitsrecht.blog, Beitrag Nr. 2, Jahrgang 2023, S. 3.
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Wiurden diese Verbotsvorschlage realisiert, ware
bereits mit dem Tag ihres Inkrafttretens das
schleichende Ende der hiervon betroffenen MVZ
eingeleitet, weil sowohl Investoren als auch Trager
und insbesondere die dort tatigen Mitarbeitenden
ihre Dispositionen an den jeweiligen Endpunkten
ausrichten wirden. Fir tausende Arztinnen und
Arzte wiirde dieser (von der Bundesarztekammer
gemachte!) Vorschlag den absehbaren Verlust des
bisherigen, frei und offenbar mit einer gewissen
Zufriedenheit gewahlten Arbeitsplatzes bedeuten.

Die  vorgeschlagenen  Regelungen  sind
ungewohnlich, wenn man sie mit der
Vorgehensweise bei friheren Reformen des SGB V
(wie sie im Teil 1 B | nachgezeichnet worden sind)
vergleicht. So lautet § 95 Abs.1a S.4 SGBV in der
gegenwartig geltenden Fassung dahingehend, dass
samtliche am 112012 bereits zugelassene MVZ
s=unabhangig von der Tragerschaft und der
Rechtsform des medizinischen
Versorgungszentrums unverandert® fortbestehen
wirden. Auch in anderen Rechtsbereichen, in
denen insbesondere Berufswahlregelungen neu
eingefihrt bzw. verscharft werden, wird so
verfahren. Als ein signifikantes Beispiel hierfur kann
die vor einigen Jahren bewirkte  sog.
Ruckvermeisterung im Handwerk gelten, die von
sowohl von den

vornherein politisch

Verantwortlichen auf  der Ebene  der
Bundesgesetzgebung als auch von allen am
rechtspolitischen Prozess beteiligten Akteuren
immer nur auf die kunftige Grindung von
Handwerksbetrieben bezogen worden ist, wahrend
samtliche bereits ausgeubten
Handwerkstatigkeiten weiterhin ohne Meisterbrief
ausgeubt werden koénnen (vgl. §119 Abs.1
Handwerksordnung).

Eine Begrundung fur die insofern extraordinare
und bemerkenswert strenge Regelung findet sich

im Positionspapier der BAK nicht.

216 Vgl. allgemein Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 20 Rn. 98.
217 So beispielsweise BVerfGE 126, 112 (156).
218 Vgl. beispielsweise BVerfGE 75, 246 (279); BVerfGE 98, 265 (309).

2. Verfassungsrechtliche Bewertung
a MaBstabe

Wenn durch ein Gesetz noch nicht

abgeschlossene Sachverhalte und
Rechtsbeziehungen betroffen sind, auf die das
Gesetz fur die Zukunft einwirkt, handelt es sich um
eine sog. Ruckwirkung bzw. tatbestandliche
Ruckanknupfung, die eine Auseinandersetzung mit
dem Vertrauensschutz der hiervon Betroffenen
notwendig macht.?® Der rechtsstaatliche Grundsatz
des Vertrauensschutzes (vgl. Art.20 Abs.3 GG)
hindert den Gesetzgeber zwar nicht grundsatzlich
seine  im Rahmen eines

daran, neuen

demokratischen Verfahrens gebildete
Rechtsauffassung fur den kunftigen Umgang mit
den bereits begonnenen Sachverhalten
durchzusetzen.®” Allerdings dirfen Neuregelungen
nicht Ubergangslos in Kraft gesetzt werden.
Vielmehr erfordern (jedenfalls im Hinblick auf
Berufszugangsregelungen) sowohl das Grundrecht
des Art. 12 Abs. 1 GG als auch die Eigentumsfreiheit
des Art.14 GG (jeweils in Verbindung mit dem
rechtsstaatlichen Gebot des Vertrauensschutzes),
dass der Gesetzgeber sich mit der Rechtsstellung
der legalerweise tatigen  Grundrechtstrager
auseinandersetzt. Es liegt also nicht in seinem
Ermessen, ob er sich zu Ubergangsregelungen
entschlieBt, vielmehr ist er hierzu grundsatzlich
verpflichtet und missen Ubergangsregelungen
~angemessen*bzw. ,schonend” sein.*® Stets ist eine
,Gesamtabwagung zwischen der Schwere des
Eingriffs und dem Gewicht und der Dringlichkeit der
ihn rechtfertigenden Grunde unter
Berucksichtigung aller Umstande® vorzunehmen.®

Im Hinblick auf das Berufsfreiheitsgrundrecht
nach Art. 12 Abs. 1 GG kommt es fur das Gewicht des
Vertrauensschutzes  auf  die betroffenen
grundrechtlich geschutzten Rechtsguter einerseits,

die Intensitat der ihnen drohenden Nachteile

219 Vgl. BVerfGE 68, 272 (278); BVerfGE 98, 265 (309 f.); BVerfGE 126,
112 (155 1.).



andererseits an.?° Entsprechend ist im Hinblick auf
die Eigentumsgarantie des Art.14 GG zu fordern,
dass die vom Gesetzgeber reklamierten
Gemeinwohlbelange ,so schwerwiegend sind, dass
sie Vorrang haben vor dem Vertrauen des Burgers
auf den Fortbestand seines Rechts, das durch die
Bestandsgarantie des Art. 14 Abs. 1S5.1 GG gesichert
wird“*" Dann, wenn die geltend gemachten
Gemeinwohlbelange so gewichtig sind, dass sie
nicht durch den Verzicht auf Ubergangsregeln, auf
Ausnahme- oder Hartefallbestimmungen etc.
abgemildert werden konnen, ist nach den
Grundsatzen der sog. ausgleichspflichtigen
Inhaltsbestimmung eine finanzielle Kompensation
zu gewahren. Dies hat das BVerfG zuletzt in der
Entscheidung zum  Atomausstieg*  naher
ausgefuhrt.

Im vorliegenden Zusammenhang stehen im
Hinblick auf das Berufsfreiheitsgrundrecht Eingriffe
der zweiten, teilweise sogar der dritten Stufe, d.h.
subjektive bzw. objektive
Berufszugangsregelungen infrage. Im Hinblick auf
die  Eigentumsgarantie =~ wurden  erhebliche
Investitionen in den Bestand zahlreicher
eingerichteter und ausgelbter Gewerbebetriebe
prekar. Die hierfur geltend zu machenden Grinde
mussen daher von erheblichem Gewicht und

erheblicher Dringlichkeit sein.

b) Bewertung

Die somit geltend zu machenden besonders
dringlichen und gewichtigen Grinde des
Gemeinwohls mussen sich auf das fortgesetzte
Tatigwerden bereits bisher handelnder Akteure
beziehen. Drohten beispielsweise durch die
Fortsetzung ihres Tatigwerdens Gefahren fiur das
Wohl der Patienten oder fur das Versorgungs- bzw.
Finanzierungssystem, konnte hiertber
nachgedacht werden. Im vorliegenden
Zusammenhang steht indes im Hinblick auf keinen

der Verbotsvorschlage das Wohl der Patienten im

220 Vgl. zusammenfassend Sachs, in: Sachs, GG, Art. 20 Rn. 137.
221 BVerfGE 83, 201 (212); BVerfGE 143, 246 (342).
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Raum und auch die beiden anderen Aspekte sind
allenfalls am Rande beruhrt. So wird der
Verbotsvorschlag  betreffend den  fachlich-
raumlichen Bezug mit dem Entstehen von
Monopolisierungstendenzen begrundet (vgl. 1),
wodurch schon klar wird, dass es sich um eine
potenzielle Entwicklung fur die Zukunft handelt.
Allein  schon durch das Verbot neuer
eigenstandiger MVZ wuirden sich freilich
(angebliche) Monopolisierungstendenzen deutlich
abschwachen. Entsprechendes gilt im Hinblick auf
das Erfordernis ,fachubergreifend, d.h. auch hier
wurden sich allein durch das Inkrafttreten des
vorgeschlagenen Verbots neuer fachgleicher MVZ
die angeblich aus diesem Typ folgenden negativen
Konsequenzen im Laufe einiger weniger Jahre von
vornherein so abschwachen, dass nicht auch noch
die Beseitigung der schon seit Jahren, teilweise
Jahrzehnten  (vollkommen  beanstandungsfrei)

agierenden MVZ gerechtfertigt werden konnte.

3. Zwischenergebnis

Der Vorschlag, anders als bei den zuletzt
erfolgten  Reformgesetzen  betreffend  die
Teilnahme von MVZ an der vertragsarztlichen
Versorgung auch die bereits bestehenden MVZ in
die Verbotswirkungen einzubeziehen, also eine
lediglich  durch  eine  Ubergangsregelung
abgeschwachte unechte Ruckwirkung vorzusehen,
entspricht  nicht den  hierfir  geltenden

verfassungsrechtlichen MaBstaben.

VIL. Verbot der weiteren Teilnahme an der
vertragsarztlichen Versorgung bei fehlender
Gewabhrleistung arztlicher

Entscheidungsfreiheit

1. Beschreibung des Verbotsvorschlags und

seiner Begriindung

Sowohl der arztliche Leiter als auch die in einem

MVZ tatigen weiteren Arzte sind samtlichen

222 BVerfGE 143, 246 (338 ff.), Rn. 258 ff.
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berufsrechtlichen Pflichten eines  Arztes
unterworfen, und ihnen gegenuber greifen
samtliche  im Berufsrecht ~ vorgesehenen

Sanktionen und Disziplinarbefugnisse ein, ebenso
gelten die einschlagigen Normen des Strafrechts.
Diese Pflichten ergeben sich aus der MBO-A und
sind oben (Teil 1 B lll 2) skizziert worden. Im Falle
einer ,groblichen Verletzung® der
vertragsarztlichen Pflichten ist nach § 95 Abs. 6 S.1
der Entzug der Zulassung begrundet. Unter
bestimmten Voraussetzungen kommt auch der
Widerruf der Anstellungsgenehmigung (betreffend
die angestellten Arzte) in Betracht.

Im BAK-Positionspapier wird nun vorgeschlagen
(Ziffer 5), § 95 Abs.6 S.3 SGBV dahingehend zu
erganzen, dass die Zulassung entzogen werden
muss, wenn ,nicht gewahrleistet ist, dass die (in
einem MV2) tatigen Arzte ihre berufsrechtlichen
Pflichten einhalten konnen.“ Dies wird mit der
Sicherung arztlicher Entscheidungsfreiheit
begrundet. Im BR-EntschlieBungsantrag findet sich

ein dahingehender Regelungsvorschlag nicht.

2. Bewertung

Da sich mit diesem Vorschlag negative
Konsequenzen fur eine bis dahin statthafte
Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung
als MVZ verbinden wurden, handelt es sich um eine
subjektive  Berufszugangsregelung:  Ist  die
Zulassung entzogen worden, kann der Beruf als
MVZ-Trager nicht mehr ausgelbt werden. GemaB
Art.12 Abs.1 GG muss dies dem Schutz eines
.besonders wichtigen Gemeinschaftsqguts“ dienen,
arztlicher

was dem Ziel der Sicherung

Entscheidungsfreiheit grundsatzlich  zuerkannt

werden kann. Grundsatzlich erscheint dieser
Verbotsvorschlag zur Erreichung des Ziels auch
geeignet.

Erhebliche Zweifel bestehen allerdings an der
Erforderlichkeit, weil das geltende Recht bereits

mehrere Sicherungsmechanismen im Hinblick auf

223 BT-Drs. 20/5166, S. 7.
224 Gutachten, S. 112.

die arztliche Entscheidungsfreiheit enthalt (zu
ihnen naher C Il u. IV) und das Bundesministerium
fur Gesundheit selbst erst vor kurzem festgestellt
hat, dass ,keine Erkenntnisse dazu vorliegen
(wlrden), dass arztliche Leiterinnen und Leiter” ihre
Aufgabe der Abschirmung der arztlichen Tatigkeit
im  MVZ gegen sachfremde Einflisse ,in
investorenbetriebenen MVZ unzureichend erfullen®
wurden?? Auch im Ladurner-Gutachten wird die
Stellung der arztlichen Leitung wund die
Sicherstellung der arztlichen Weisungsfreiheit im
MVZ als ausreichend gesichert betrachtet.?
Konkret im Hinblick auf den Trager eines MVZ, der
in unzuldssiger Weise auf die Arzte einwirken
in Gestalt des §299b StGB

(Bestechung im Gesundheitswesen) sogar ein

wilrde, besteht

Straftatbestand. Die Summe der bestehenden

Sanktionsmechanismen stellt sich somit als
teilweise effektiveres Instrumentarium gegentiber
dem pauschal angeordneten Entzug der Zulassung
dar.

kann der hier zu

Jenseits dieser Zweifel

beurteilende Formulierungsvorschlag in seiner
gegenwartigen Fassung nicht den Anforderungen
des rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebots
standhalten. Das Bestimmtheitsgebot bildet ein
anerkanntes Element des in Art.20 Abs.3 GG
verankerten Rechtsstaatsprinzips und verlangt,
dass das auf einem Gesetz beruhende
nachfolgende Handeln der Verwaltung (hier: des
Zulassungsausschusses) fur die Staatsbirger
voraussehbar und berechenbar ist. Die Betroffenen
sollen Klarheit Uber das AusmaB von Belastungen
haben, die Verwaltung soll wissen, welche
HandlungsmaBstabe sie zu befolgen hat, auf deren
Einhaltung sich sodann wiederum die gerichtliche
Kontrolle beziehen kann.??> Auch im europaischen
Primarrecht wird in Art. 2 S. 1 des EUV ausdrucklich
auf die ,Rechtsstaatlichkeit” als einer von mehreren
+Werten“ der EU verwiesen. Zu diesen gehort nach

der Rechtsprechung des EuGH u.a. auch der

225 BVerfGE 62, 169 (183); BVerfGE 149, 293, Rn. 77, vertiefend Sachs,
in: Sachs, GG, Art. 20 Rn. 126.



Bestimmtheitsgrundsatz>** Dabei steht der
Bestimmtheitsgrundsatz nicht von vornherein der
Verwendung von unbestimmten Rechtsbegriffen
entgegen. Wenn sich diese aber nicht als
Konkretisierung einer langjahrigen
Rechtsprechungslinie (wie etwa im Falle der
polizeilichen Generalklausel) darstellen, sondern
ganzlich neu und ohne Vorbild im bisherigen
Zusammenhang sind, gilt es, die neu eingefligten
Tatbestands- und Rechtsfolgenmerkmale so
bestimmt wie moglich zu gestalten.

Weder fur die durch den Verbotsvorschlag zu
§95 Abs.6 S.3 SGBV adressierten Trager eines
MVZ noch fur den uber die Entziehung der
Zulassung entscheidenden Zulassungsausschuss
ist erkennbar, welche berufsrechtlichen Pflichten
verletzt sein mussen, um die Rechtsfolge der
Entziehung auszuldsen. Unklar ist ferner, was es
bedeutet, dass die Einhaltung berufsrechtlicher
Pflichten ,gewahrleistet” sein muss. Dieser Begriff
zielt auf organisatorisch-verfahrensmaBige
Arrangements, die in zahlreichen Vertragen des
Gesellschafts-, Vertrags-, Sozialrechts etc. fixiert
sind (bzw. fixiert werden mussten) und erst in ihrem
Zusammenwirken ein bestimmtes
Gewahrleistungsniveau ergeben. Von welchem
Niveau ist auszugehen? Welche einzelnen
organisatorisch-verfahrensmaBigen Arrangements
sind hinreichend, welche nicht bzw. konnen sie
durch andere  kompensiert werden etc
Insbesondere im Hinblick auf bereits bestehende
MVZ musste vor der Entziehung der Zulassung erst
Gelegenheit zur etwaigen Anpassung der
gegenwartigen (in der Regel seit Jahren, wenn nicht
Strukturen

Jahrzehnten unbeanstandeten)

gegeben werden.

3. Zwischenergebnis

Der (soweit ersichtlich) bislang noch nirgendwo
naher formulierte bzw. naher ausgefuhrte

Vorschlag eines Verbots der weiteren Teilnahme an

226 EuGH, C-169/80, Rn. 17 (Gondrand Freres).
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der vertragsarztlichen Versorgung bei fehlender
Gewahrleistung arztlicher Entscheidungsfreiheit
verstoBt gegen das UbermaBverbot. Vor allem aber
halt der hierzu bisher vorgelegte
Formulierungsvorschlag den Anforderungen an das
rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot nach Art. 20
Abs.3 GG iV.m. dem Berufsfreiheitsgrundrecht
nach Art.12 Abs.1 GG (das hier in Gestalt einer
subjektiven Berufszugangsregelung betroffen ist)

nicht stand.

C. Beschrankungen

In diesem Abschnitt werden diejenigen
Vorschlage erortert, die nicht an die
Voraussetzungen  fur die  Zulassung  zur
vertragsarztlichen Versorgung anknlpfen, also
keine Verbote darstellen, sondern den Betrieb eines
MVZ betreffen. Sie konnen als ,Beschrankungen®

zusammengefasst werden.

I. Uberpriifung der Versorgungsauftrige

hinsichtlich der Kernleistungen

1. Beschreibung des Beschrankungsvorschlags

und seiner Begriindung

Eine zentrale Rechtsfolge der Zulassung zur
vertragsarztlichen Versorgung ist der Auftrag zur
Versorgung der Kassenpatientinnen und -patienten
gemaB § 95 Abs. 3 S.1 Hs. 2 SGB V. Dieser bezieht
sich auf einen Leistungsbereich bzw. ein
Fachgebiet. Im Positionspapier der BAK wird
zutreffend und unter Berufung auf ein Urteil des
BSG* darauf

Versorgungsauftrag nur dann als erfullt gelten

hingewiesen, dass  ein

kann, wenn er nicht lediglich im Hinblick auf
(moglicherweise wenige) einzelne Leistungen des
jeweiligen Fachgebiets, sondern auch hinsichtlich
der Kernleistungen, d.h. in einer bestimmten Breite
angeboten und durchgefihrt worden ist. Diese seit
jeher bestehende Vorgabe soll nach dem Vorschlag

zu Ziffer 4 im BAK Positionspapier explizit zum

227 U.v. 14.3.2001, B 6 KA 36/00 R.
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Gegenstand einer Uberpriifung seitens der
Kassenarztlichen Vereinigung gemacht werden,
und zwar durch eine Erganzung in § 95 Abs.3 S. 4
SGB V. Zusatzlich sollen die Ergebnisse dieser
Uberpriifung und auch Ergebnisse der auf die
Einhaltung der bereits

bislang in Bezug

genommenen Versorgungsauftrage nach den

Satzen 1 und 2 dieser Vorschrift ,in

zusammengefasster Form im Internet®
veroffentlicht werden (§95 Abs.3 S.5 n.F). Dies
wird mit dem Ziel einer fachlich gleichmaBigen
Versorgung bzw. mit der Verhinderung eines
Rosinenpickens begrundet.

Im EntschlieBungsantrag des Bundesrates fehlt

ein entsprechender Vorschlag.

2. Bewertung

Aus der Sicht des Berufsfreiheitsgrundrechts
handelt es sich hierbei um eine
Berufsaustibungsregelung, da sie gleichsam die
Betriebsbedingungen nach erfolgter Zulassung
modifiziert. Zur Rechtfertigung von
Berufsaustibungsregelungen bedarf es keines
erhohten Gewichts der hierfur ins Felde gefuhrt
Gemeinwohlbelange, vielmehr genugen legitime
offentliche Interessen. Das Interesse an einer
gleichmaBigen Versorgung und an einer
Abdeckung des Versorgungsauftrags in der Breite
wird man ohne weiteres als hinreichenden
Gemeinwohlbelang in diesem Sinne ansehen
konnen. Auf den ersten Blick bestehen auch keine
Einwande in Bezug auf die Geeignetheit, die
Erforderlichkeit und die Angemessenheit eines
solchen Verbots.

Freilich musste in der rechtspolitischen
Diskussion uber die etwaige Realisierung dieses
Beschrankungsvorschlags erwogen werden, ob es
einer solchen zusatzlichen Beschrankung bedarf,
nachdem im Rahmen der
Wirtschaftlichkeitspriifung nach §§106 und 106a
Abs.1 SGBV bei Verdacht einer Fehlindikation,
Ineffektivitat  der oder

Leistung Handlung,

Nichteinhaltung anerkannter Qualitatskriterien und

hinsichtlich der Unangemessenheit im Verhaltnis

von Kosten und Behandlungsziel, arztliche

Leistungsvolumina, Uberweisungen und alle
weiteren arztlich erbrachten Leistungen bereits
eine Uberpriifungsbefugnis der Kassenarztlichen
Vereinigung besteht und nach §106 Abs.2 S.2
SGBV die Prifstelle fehlende oder fehlerhafte
Daten ermitteln sowie im Falle der Feststellung
eines VerstoBes weitere MaBnahmen treffen kann.
Hinzu kommt das Instrument der
Plausibilitatsprufung der
§106d SGB V.

Aus der Niederlassungsfreiheit durften sich keine

Abrechnungen nach

erhohten Anforderungen ergeben, da auch hier an
geringer einschneidende staatliche MaBnahmen
geringere Anforderungen zu stellen sind. Aus dem
allgemeinen Gleichheitssatz des Art.3 Abs.1 GG
wurde selbstverstandlich das Erfordernis folgen,
auch bei den niedergelassenen Vertragsarzten die
Versorgungsauftrage entsprechend zu prufen und
die dort festgestellten Ergebnisse im Internet zu
veroffentlichen.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist allerdings
darauf hinzuweisen, dass der Verbotsvorschlag in
Gestalt, dh. in der

Formulierung aus dem BAK-Positionspapier, (noch)

seiner gegenwartigen
nicht dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot
entspricht (vgl. zu dessen Anforderungen soeben B
VIl 2). Denn aus dem Verbotsvorschlag mit der
Formulierung ,Kernleistungen der erteilten
Versorgungsauftrage® lasst sich bislang nicht mit
Klarheit

welcher

hinreichender entnehmen, welche

Leistungen Fachrichtung in den
Gesamtversorgungsauftrag fallen, welche unter
diesen Leistungen sodann ,Kernleistungen® sind
und wie in Situationen zu verfahren ist, in denen
MVZ  mit

Strukturen mit mehreren Standorten

beispielsweise ein kooperativen
jeweils
unterschiedliche Leistungen erbringt.

Zur Orientierung konnte § 106a Abs. 1bis 3 SGB V
herangezogen werden, der im Hinblick auf die
Wirtschaftlichkeitsprufung arztlicher Leistungen

vergleichsweise genauer festlegt, in welchen



Situationen welche Art von Priifungen indiziert sind
und der uberdies die  Kassenarztliche
Bundesvereinigung und den Spitzenverband Bund
der Krankenkassen zur Vereinbarung von
konkretisierenden ~Rahmenempfehlungen®

ermachtigt.

3. Zwischenergebnis

Der Vorschlag einer Erweiterung des
bestehenden Uberprifungsauftrags der
Versorgungsauftrage ,auch hinsichtlich aller
Kernleistungen® ist im Grundsatz
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Aus
dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot ergibt
sich aber die Anforderung, den bislang vorgelegten
Beschrankungsvorschlag nach tatbestandlichen

Voraussetzungen und Rechtsfolgen zu prazisieren.

Il. Unterstellung des MVZ-Tragers unter die
Disziplinargewalt der Kassenarztlichen

Vereinigung
1. Beschreibung des Verbotsvorschlags

Selbstverstandlich sind neben dem Arztlichen
Leiter auch die in einem MVZ tatigen weiteren Arzte
(gleichgultig, ob es sich bei ihnen um angestellte
Arzte oder um Vertragsarzte handelt) sdmtlichen
berufsrechtlichen Pflichten eines  Arztes
unterworfen. Ihnen gegenuber greifen sodann alle
im Berufsrecht vorgesehenen Sanktionen und
Disziplinarbefugnisse ein. Die Einzelheiten hierzu
kénnen gemaR der Ermachtigung des § 81 Abs. 5
SGBV durch Satzung der Kassenarztlichen
Vereinigung geregelt werden.

Im BAK-Positionspapier wird zu Ziffer 9
vorgeschlagen, durch die Aufnahme eines
Verweises auf § 81 Abs.5 SGBV in § 95 Abs.3S.3
SGBV die Disziplinargewalt der Kassenarztlichen
Vereinigung auch auf den Trager des MVZ zu
erstrecken. Dies wird damit begrundet, dass dann
auch VerstoBe unterhalb der Schwelle der

,groblichen Pflichtverletzung®, die bereits bislang

228 BVeriGE 36, 212 (216); BVerfGE 71, 162 (172).
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gemaB §95 Abs.6 S.1 SGBV den Entzug der
Zulassung begrunden (vgl. dazu bereits B VII 1),
~einfache VerstoBe“ durch die KV ,mit Mitteln des
Disziplinarrechts“ geahndet werden konnten (S. 20).

Im BR-EntschlieBungsantrag findet sich in Ziffer

9 ein sachlich vergleichbarer Vorschlag.

2. Bewertung

Aus der Sicht des Berufsfreiheitsgrundrechts des
Art.12 Abs.1 GG handelt es sich hierbei um eine
Berufsausiibungsregelung. Auch
Berufsausubungsregelungen sind aber
grundsatzlich nur ,durch Gesetz oder aufgrund
eines Gesetzes“ moglich. Der hier zu bewertende
Vorschlag  wirde  bedeuten, dass ,die
Voraussetzungen und das Verfahren zur
Verhangung von  MaBnahmen® (so die
Formulierung in § 81 Abs. 5 S.1SGB V) gegen MVZ-
Trager weder durch Gesetz noch durch
Rechtsverordnung, sondern durch die Satzungen
der Kassenarztlichen Vereinigungen festgelegt
wurden. Dies fuhrt zu der Problematik, ob durch
Satzungen von Tragern der funktionalen
Selbstverwaltung (hier: die Kassenarztlichen
Vereinigungen) auf der Grundlage einer
gesetzlichen Ermachtigung Eingriffe in die
Berufsfreiheit verfugt werden durfen. Denn damit
verbindet sich die Gefahr, dass ein spezifisches
Gruppeninteresse (hier: dass, der in den KV
signifikant ~ dominierenden  niedergelassenen
Vertragsarzte) gegenuber den Interessen einzelner
Berufstrager oder gar der Allgemeinheit die
Uberhand zu gewinnen droht. Allgemeine
Satzungsermachtigungen taugen mithin
grundsatzlich nicht als gesetzliche Grundlageni.S.d.
Art. 12 Abs. 1 GG.2?® Entsprechendes hat das BSG im
Jahre 2011°*° bereits im Hinblick auf den Versuch, die
Zahl der Zweigpraxen von MVZ durch die arztliche
Berufsordnung zu begrenzen, entschieden.

Im vorliegenden Zusammenhang kommt

erschwerend hinzu, dass die MVZ (anders als die in

229 BSG, U.v.9.2.2011, B 6 KA 12/10 R, Rn. 19.
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ihnen tatigen Arzte) selbst gar nicht Mitglieder der
Kassenarztlichen Vereinigung sind (vgl. § 77 Abs. 3
SGB V). lhre
Disziplinargewalt der Kassenarztlichen Vereinigung

Unterstellung unter  die
wulrde im wahrsten Sinne des Wortes ,,AuBenseiter”
treffen, und zwar mit (wie bereits das Wort
LDisziplinarmaBnahmen® indiziert) gravierenden,
teilweise

stigmatisierenden Rechtsfolgen. Die

hierfir maBgeblichen Voraussetzungen und

Verfahrensregeln sollten nach dem
Verbotsvorschlag des BAK-Positionspapiers nicht
durch den staatlichen Gesetzgeber, sondern durch
die Kassenarztlichen Vereinigungen getroffen
werden. Zwar konnen die Kassenarztlichen
Vereinigungen bereits bisher teilweise Regelungen
mit Bezug auf MVZ treffen, obwohl diese nicht
selbst Mitglied der Kassenarztlichen Vereinigung
sind. So hat das BSG es etwa akzeptiert, dass MVZ
zur Teilnahme am vertragsarztlichen
Bereitschaftsdienst verpflichtet werden, weil dies
unmittelbar aus ihrer Zulassung folge, wahrend die
Satzung der KV lediglich die nahere Ausgestaltung
regle. Mittelbar bestehe insoweit Uberdies eine
Bindung uber die Person des arztlichen Leiters.*°
Die hier infrage stehende Unterwerfung unter die
Disziplinargewalt  unterscheidet sich davon
grundlegend. Sie stellt eine Regelung mit von der
Zulassung unabhangiger, gravierender
den MVZ als

AuBenseitern dar. Damit endet die den Mitgliedern

Belastungswirkung gegenuber

der jeweiligen KV durch die Mitwirkungsbefugnis
ihrer Mitglieder vermittelte Autonomie zum Erlass
von Satzungen. Nach der Rechtsprechung des BSG
und dem Schrifttum zum Verwaltungsrecht sind
intensive Eingriffe in die Rechte von AuBenseitern
bestimmter

nur nach hinreichend

parlamentsgesetzlicher Ermachtigung und

Vorpragung moglich.>'

230 BSG, U.v. 11.12.2013, B 6 KA 39/12 R, Rn. 25.

231 BSG, U.v. 11.12.2013, B 6 KA 39/12 R, Rn. 22; aus dem Schrifttum
Clemens, in: FS Bockenforde, 1995, S. 259 (271 ff.); ferner Burgi, in:
BK GG, Art. 12 Abs. 1 Rn. 108; aus der Rechtsprechung des BVerfG:
BVerfGE 38, 373 (383 f.; Rezeptsammelstelle im Apothekenwesen);

Der Vorschlag einer Unterstellung des MVZ-

Tragers unter die Disziplinargewalt  der

Kassenarztlichen Vereinigung ist daher zum
gegenwartigen Zeitpunkt verfassungswidrig. Uber
seine Verwirklichung konnte erst nachgedacht
werden (mit dann erforderlicher Prufung der
Rechtfertigungsfahigkeit in materiellrechtlicher
Hinsicht), wenn der SGB V-Gesetzgeber den seit
langerem verfassungsrechtlich prekaren Zustand,
dass die MVZ-Trager nicht auch Mitglieder der KV
sind, beseitigen wurde®* Erst dann wurde die
bestehende

bislang Privilegierung der

niedergelassenen Arzte in der funktionalen

Selbstverwaltung  beseitigt; dass im  BR-
EntschlieBungsantrag die Unterstellung der MVZ-
Trager unter die Disziplinargewalt  der
Kassenarztlichen Vereinigung damit begrindet
wird, dass eine angebliche Privilegierung der MVZ
beseitigt wirde (S. 14), ist demgegenuber nicht
nachvollziehbar. Privilegiert ist derjenige, der im
rechtsstaatlich  demokratischen  System  der
Bundesrepublik als Ersatzgesetzgeber fungieren
darf, also die bislang ,MVZ-freien“ Kassenarztlichen
Vereinigungen. Diese Privilegierung reicht aber nur
so weit wie die Legitimation durch ihre Mitglieder,
die die dortigen FUhrungsorgane wahlen durfen.
kann weder eine

Gegenuber AuBenseitern

Disziplinargewalt bestehen noch ausgeubt werden.

3. Zwischenergebnis

Der Vorschlag einer Unterstellung der MVZ-

Trager unter die Disziplinargewalt  der
Kassenarztlichen Vereinigung verstoBt gegen die
im Berufsfreiheitsgrundrecht nach Art. 12 Abs. 1 GG
verankerte rechtsstaatliche Regel vom Vorbehalt

des Gesetzes und kommt daher jedenfalls solange,

wie die MVZ-Trager nicht Mitglieder der
Kassenarztlichen Vereinigung sind, nicht in
Betracht. Wurde ihnen die Mitgliedschaft

BVerfGE 101, 312 (Verhalten von Anwalten beim Erlass von
Versaumnisurteilen).
232 Dies wird u.a. von Scholz; in: Becker/Kingreen, SGB V, § 77 Rn. 7,

gefordert.



ermoglicht, ware diese Regelung noch auf ihre
materielle  Rechtfertigungsfahigkeit  hin  zu

uberprufen.

Ill. Verscharfte Transparenzvorgaben

1. Beschreibung des Beschrankungs- bzw.

Verbotsvorschlags und seiner Begriindung

Zahlreiche Transparenzvorgaben mit Geltung
auch fir MVZ ergeben sich bereits aus den
Publizitatsvorschriften =~ des  Handels-  und
Gesellschaftsrechts (bezogen auf das
Handelsregister), dem Geldwaschegesetz und den
auch das Versorgungsgeschehen in MVZ
betreffenden gesundheitsrechtlichen
Bestimmungen uber Arztregister und
Bundesarztregister. Hinzu kommen Bestimmungen
aus dem Berufsrecht und Vorschriften betreffend
das Vertragsarztverzeichnis nach
Bundesmanteltarifvertrag.® Seit 1.8.2022 konnen
infolge des Gesetzes zur Umsetzung der
Digitalisierungsrichtlinie alle Registerinhalte aus
dem Handelsregister von jedermann kostenfrei
eingesehen werden, was u.a. Transparenz uber die
Gesellschafter der Tragergesellschaft eines MVZ
ermoglicht.

Im  BAK-Positionspapier werden dennoch
mehrere Vorschlage zur Erweiterung dieser
Transparenzvorgaben gemacht. In Erweiterung von
zwei bereits im Ladurner-Gutachten zu findenden
Vorschlage®*  bestehen diese va. darin,
Transparenz hinsichtlich zusatzlicher Daten zu
ermoglichen, nicht zuletzt darlber, in wessen
Eigentum die Gesellschafter der Tragergesellschaft
stehen und wer (insbesondere auch bei
Kettenstrukturen) letztlich wirtschaftlich
Berechtigter ist. Hierzu werden in Ziffer 8 des
Positionspapiers mehrere Anderungen betreffend
die einschlagigen Vorschriften des SGBV (v.a. in
§95 u. 98), der Arzte-ZV sowie der Anlage zur

Arzte-ZV vorgeschlagen. Zur Begriindung wird auf

233 Siehe die Gesamtdarstellung (auf dem Stand von 2020) im
Ladurner-Gutachten, S. 136 f.
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das Wohl der Patienten hingewiesen, deren Freiheit
zur Wahl des jeweiligen Arztes hierdurch gestarkt
wurde.

Im BR-EntschlieBungsantrag findet sich ein
zweiter Begrundungsstrang dahingehend, dass
institutionelle Akteure des Gesundheitswesens eine
breitere Informationsbasis brauchten um etwa die
Entwicklung von Monopolisierungstendenzen oder
sonstige ,Gefahren fur die Qualitat und
Sicherstellen der flachendeckenden Versorgung*
erkennen zu konnen®* (sog. Strukturtransparenz).
Im BR-EntschlieBungsantrag findet sich ferner der
Vorschlag einer Kennzeichnungspflicht flr Trager
und Betreiber von MVZ auf dem Praxisschild (sog.
MVZ-Schilderpflicht); insoweit im Einklang mit den
Vorschlagen des Positionspapiers der
Bundesarztekammer. Im Unterschied zum BAK-
Positionspapier zielt der EntschlieBungsantrag
dann aber auf die Schaffung eines neuartigen,
~,gesonderten MVZ-Registers* (Ziffer 2). In diesem
sollen »auch die nachgelagerten
Inhaberstrukturen“ offengelegt werden, und dies
auch gegeniiber der Offentlichkeit ,durch
geeignete Einsichtsrechte®. Explizit spricht sich
dieser Vorschlag gegen eine ,bloBe Erweiterung
bestehender Arztregister aus. Uberdies mochte er
die Eintragung in das neue Register als

»Zulassungsvoraussetzung® fur MVZ ausgestalten.

2. Bewertung

Der letztgenannte Vorschlag, die Eintragung in
ein MVZ-Sonderregister zur
Zulassungsvoraussetzung zu machen, stellt in der
Sache ein Verbot der Teilnahme an der
vertragsarztlichen Versorgung ohne Einhaltung
dieses Kriteriums und damit eine subjektive
Berufszugangsregelung  dar.  Die  ubrigen
transparenzbezogenen Vorschlage sind
Beschrankungen, die am MaBstab des Art. 12 Abs. 1
GG als Berufsausubungsregelungen anzusehen

sind. Dabei durfte jedenfalls die Schilderpflicht als

234 Dort auf S. 144 und 147 f.
235 BR-EntschlieBungsantrag, S. 2 u. 3.
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verfassungsmaBige Beschrankung anzusehen
sein.=*

Die gegenwartig noch nicht in allen Umrissen
erkennbaren und (im Rahmen dieses Gutachtens)
noch nicht endgultig zu beurteilenden Vorschlage
betreffen innerhalb der Berufsfreiheit den Schutz
von Betriebs- und  Geschaftsgeheimnissen.
Wahrend dieser Schutz im privaten Bereich dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht nach Art. 2 Abs. 1
iV.m. 1 Abs.1 GG zugeordnet ist, bildet er bei
Unternehmen einen wichtigen Teilgehalt der
berufsfreiheitsrechtlichen Gewahrleistung.®” Zu

den Geschaftsgeheimnissen gehoren u.a. Umsatze,

Ertragslage,  Geschaftsbicher,  Kundenlisten,
Bezugsquellen,  Konditionen,  Marktstrategien,
Unterlagen zur Kreditwurdigkeit,

Kalkulationsunterlagen, Patentanmeldungen und
sonstige Entwicklungs- und Forschungsprojekte. Es
kann kein Zweifel daran bestehen, dass hierzu auch
die durch die Vorschlage berthrten Daten
gehoren.=®

Die geltend gemachten Ziele aus der Sicht der
Hinblick  auf die

grundsatzlich  als

Patienten  bzw. im
Strukturtransparenz  waren
legitime Zwecke, wohl auch als (im Hinblick auf die
subjektive Berufszugangsregelung notwendige)
besonders

wichtige Gemeinschaftsguter

anzusehen. Eine abschlieBende
verfassungsrechtliche Beurteilung am MaBstab des
Art.12 Abs.1 GG hangt somit vom Kreis der
erfassten Daten (im Vergleich mit den bereits
gegenwartig offenzulegenden Informationen) ab.
Die Autoren des Ladurner-Gutachtens stellen dann,
wenn kunftig mehr Daten als bislang gespeichert
und veroffentlicht werden sollen, bereits die
Erforderlichkeit infrage. Ferner weisen sie darauf
hin, dass die Trennung von arztlicher Behandlung
im  MVZ

Inhaberschaft

einerseits, und  wirtschaftlicher

andererseits gerade

236 Ebenso Ladurner-Gutachten, S. 143 f.

237 Vgl. BVerfGE 115, 205 (248); BVerfGE 137, 185 (255).
238 Ebenso Ladurner-Gutachten, S. 158 f.

239 Ladurner-Gutachten, S. 160 f.

Wesensmerkmal dieses Leistungserbringers sei
und daher nicht von vornherein mit einem
Unwerturteil behaftet werden konne; insofern
stinde es auBer Verhaltnis zum Regelungsziel,
nach dem der

mehr  Transparenz  als

Terrorismusbekampfung gewidmeten
Geldwaschegesetz zu verlangen. Auch auf die mit
einer allgemeinen Publizitat verbundene ,Gefahr
der Stigmatisierung bestimmter Personengruppen®
wird zu Recht hingewiesen, zumal durch eine
dahingehende  Veroffentlichung  fur  die

berechtigten Belange der vertragsarztlichen
Versorgung (nicht) viel gewonnen ware*“.*°
Besonderes Augenmerk wird bei der Realisierung
eines verscharften Transparenzregimes aber auch
auf den allgemeinen Gleichheitssatz nach Art.3
Abs.1 GG gerichtet werden mussen?*° Eine erste
Anforderung aus dem allgemeinen Gleichheitssatz
(die innerhalb der Angemessenheitsprufung des
Berufsfreiheitsgrundrechts  zu  berucksichtigen
ware; vgl. Teil 2 A I 1 b) geht dahin, zumindest auf
alle MVZ die gleichen Transparenzvorgaben zu
beziehen. Denn es ist kein sachlicher Grund dafur
die napkMVz

bestimmen Transparenzvorgaben zu unterwerfen.

ersichtlich, beispielsweise nur

Verfassungsrechtlich geboten ist ferner die
MVZ  mit

Teilnehmenden an der Gesundheitsversorgung im

Gleichbehandlung  von anderen

ambulanten, aber auch im stationaren Bereich. Dies
gilt insbesondere dann, wenn die Eintragung (etwa
in einem gesonderten MVZ-Register) sogar als
Zulassungsvoraussetzung  ausgestaltet  wurde.
Bislang sind keine sachlich vertretbaren Grunde
erkennbar, die es rechtfertigen konnten, die
Anbieter etwa

stationarer Leistungen wie

Akutkrankenhauser oder

Rehabilitationskrankenhauser sowie andere zur

ambulanten vertragsarztlichen Versorgung

zugelassene Anbieter wie zugelassene

240 Der im Gutachten von Sodan (S. 64 ff.) gar nicht thematisiert wird,
ebensowenig wie dort auf das bereits ein Jahr zuvor verdffentlichte

Ladurner-Gutachten eingegangen wird.



Krankenhauser im Rahmen des ambulanten
Operierens  (etwa nach §15b  SGBV),
sozialpadiatrische Zentren, Einrichtungen der
Behindertenhilfe und medizinische
Behandlungszentren nicht  zu erhohter
Transparenz zu verpflichten. Nicht sachlich
begrindbar ware es auch, weiterhin stationare
Pflegeeinrichtungen, die unter den
Voraussetzungen des § 119b Abs.1 5.3 SGBV an
der ambulanten vertragsarztlichen Versorgung
teilnehmen konnen (obwohl es sich nicht einmal
um arztlich geleitete Einrichtungen handelt)
auszunehmen:# In all diesen Fallen erbringen die
Leistungsanbieter medizinische
Behandlungsleistungen innerhalb des GKV-
Systems. Sollten hieraus Gefahren fur Qualitat und
Wirtschaftlichkeit der Versorgung ausgehen, ware
dies im Hinblick auf alle Anbieter gleichermaBen
der Fall. Auch das Interesse der Patienten an der
Erlangung zusatzlicher Informationen durfte
insoweit nicht abstufbar sein. Bei der stationaren
Versorgung stehen sogar deutlich groBere
Gefahren flr die Patienten auf dem Spiel als bei der
ambulanten Behandlung. Auch sind dort die

Umsatze aufs Ganze gesehen hoher.24

3. Zwischenergebnis

Die Schaffung zusatzlicher Transparenzvorgaben
stieBe nicht von vornherein an
verfassungsrechtliche ~ Grenzen.  Mit  dem
allgemeinen Gleichheitssatz nach Art.3 Abs.1 GG
i.V.m. Art. 12 Abs.1 GG unvereinbar ware aber auf
dem gegenwartigen Erkenntnisstand die Schaffung
eines MVZ-Sonderregisters, zumal wenn die
Eintragung in diesem Register noch zusatzlich als
Zulassungsvoraussetzung und damit als subjektive

Berufszugangsregelung ausgestaltet wirde.

241 Auf diese und weitere Vergleichsgruppen macht das Ladurner-

Gutachten, S. 156 f. aufmerksam.

Teil 3: Bewertung aktueller rechtspolitischer Vorschlage

IV. Beschrankungen betreffend die
Ausgestaltung der Rechtsstellung des

arztlichen Leiters

1. Beschreibung der Beschrankungsvorschlage

und ihrer Begriindung

In diesem Zusammenhang sind  zwei
Beschrankungsvorschlage zu unterscheiden. Der
erste betrifft die Abberufung des arztlichen Leiters
und der zweite die Inhalte von mit ihm
geschlossenen Vertragen. Zu beiden Themen
enthdlt das BAK-Positionspapier Vorschlige
(Zifferm 1 bzw. 12) und auch im BR-
EntschlieBungsantrag finden sich diesbezligliche
Ausfuhrungen (Ziffer 8, Spiegelstrich 1 bzw.
Spiegelstriche 2 u. 3).

Betreffend die Abberufung pladiert das BAK-
Positionspapier fir einen neuen §95 Abs.1b S.1
SGBV des Inhalts, dass die Abberufung ,nur aus
wichtigem Grund® erfolgen kann. Dies geht auf das
Ladurner-Gutachten zuruck (dort S. 133 f.).

Komplizierter sind die Beschrankungsvorschlage
betreffend die Inhalte der Vertrage mit arztlichen
Leitern. Hier mdchte das BAK-Positionspapier eine
Orientierung an der mit dem Krebsfriherkennungs-
und -registergesetz betreffend den Abschluss von
LZielvereinbarungen® mit leitenden Arzten im
Krankenhaus eingefiihrten Vorschrift des §135¢c
SGB V vornehmen. In der Sache geht es darum,
dass nur solche Zielvereinbarungen mit leitenden
Arzten abgeschlossen werden sollen, die ,auf
finanzielle Anreize insbesondere fir einzelne
Leistungen, Leistungsmengen, Leistungskomplexe
oder MessgroBen hierfur” verzichten. Das Nahere
soll in ,Empfehlungen® konkretisiert werden, die
wiederum die Deutsche Krankenhausgesellschaft
im Einvernehmen mit der Bundesarztekammer
abschlieBen soll (so die Rechtslage unter §135¢
Abs.1 SGBV). Das BAK-Positionspapier (und
ebenso der BR-EntschlieBungsantrag) mochte

betreffend die MVZ einen neuen Absatz in §135b

242 |Im Ladurner-Gutachten wird auf S. 152 f., Uberdies auf mehrere

verwaltungspraktische Probleme aufmerksam gemacht.



Verfassungs- und europarechtliche Grenzen verscharfter und neuer Verbote und Beschrankungen betreffend die Trager- und

Inhaberstrukturen von Medizinischen Versorgungszentren (MVZ)

SGB V einfligen, in dem die entsprechende Geltung
von §135¢ Abs.1S. 2 u. 3 SGBV angeordnet wird.
Sodann sollen die Trager von MVZ verpflichtet
werden, ,ihre Vertrage mit arztlichen Leitern und
Kassenarztlichen

deren  Anderungen  der

Vereinigung  unverzuglich  vorzulegen.“  Die

Kassenarztliche Vereinigung hat in ihren

Veroffentlichungen anzugeben, inwiefern die
Trager von MVZ sich bei solchen Vertragen ,,an die
Empfehlungen nach S. 1 halten®. Halt sich ein MVZ
nicht an die Empfehlungen soll angegeben werden,
welche Leistungen oder Leistungsbereiche von
solchen Zielvereinbarungen betroffen sind und
muss der Zulassungsausschuss daruber informiert
werden. Die diesbezuglichen Empfehlungen waren
abzuschlieBen zwischen der Kassenarztlichen
Bundesvereinigung und der Bundesarztekammer.

Im BR-EntschlieBungsantrag (Ziffer 8, dritter
Spiegelstrich) wird daruber hinaus auch noch
vorgeschlagen, dass in den Vertragen zwischen
dem MVZ und der

Tatigkeitsumfang fur die arztliche Leitung ,in Hohe

arztlichen Leitung ein

eines vollen Versorgungsauftrags bei mindestens
funf vollzeitaquivalenten Stellen im jeweiligen MVZ*
gegeben sein muss.

Als Ziel dieser Beschrankungsvorgaben lasst sich
die Sicherung der arztlichen Entscheidungsfreiheit

identifizieren.

2. Bewertung

Die hier skizzierten Beschrankungsvorschlage
trafen die MVZ-Trager in ihrer durch Art. 12 Abs.1
GG geschutzten Berufsaustibungsfreiheit. Zu dieser
gehort seit jeher sowohl die Freiheit zur Auswahl
und Beschaftigung von Personal als auch die
Gestaltung von deren Lohnen und Gehaltern sowie
die Vertragsfreiheit?* Wenngleich die Sicherung
der arztlichen Entscheidungsfreiheit zwar ein
grundsatzlich legitimer
doch

Erforderlichkeit jener BeschrankungsmaBnahmen.

Gemeinwohlbelang ist,

bestehen erhebliche Zweifel an der

243 Vgl. nur Burgi, in: BK GG, Art. 12 Abs. 1 Rn. 123 u. 124.

Wie das Ladurner-Gutachten ausfuhrlich gezeigt
hat (S. 4 und 123 ff.) gibt es zahlreiche bestehende
Regelungen, die der Sicherung der arztlichen
Entscheidungsfreiheit dienen. Die Autoren dieses
Gutachtens sprechen in der Gesamtbilanz von einer
Jfobusten regulatorischen  Absicherung® und
schlagen insofern lediglich vor, die Stellung des
arztlichen Leiters in einem Absatz gebundelt
hervorzuheben (S.124f). Auch im Bericht des
Bundesgesundheitsministeriums far den
Deutschen Bundestag*** heiBt es, dass ,keine
Erkenntnisse dazu (vorliegen), dass arztliche
(ihre)

investorenbetriebenen MVZ unzureichend erfullen®

Leiterinnen und Leiter Aufgabe(n) in
wurden. Bereits bislang werden die mit den
arztlichen Leitern abgeschlossenen Vertrage den
Zulassungsausschissen  vorgelegt, die sie
daraufhin auf die Einhaltung der gesetzlichen und
berufsrechtlichen Vorgaben zur Sicherung der
arztlichen Entscheidungsfreiheit prufen konnen
(und mussen).

Nicht angemessen ware es, mit der Erarbeitung
der hier fur notig erachteten ,Empfehlung® (im
Einvernehmen mit der Bundesarztekammer) die
Kassenarztliche Bundesvereinigung zu betrauen.
Im Zusammenhang mit der offenbar als Muster
dienenden Vorschrift des § 135¢c Abs. 1SGB V ist die
Deutsche Krankenhausgesellschaft (in Bezug auf
die Krankenhaustrager) mit dieser Aufgabe betraut;
dem entsprechend mussten im
Anwendungsbereich der neuen Regelung die
Interessenvertretungen der Medizinischen
Versorgungszentren (wiederum im Einvernehmen
mit der Bundesarztekammer) eingesetzt werden.

SchlieBlich ist nach gegenwartigem Stand des
Beschrankungsvorschlags die Angemessenheit in
Anbetracht des allgemeinen Gleichheitssatzes
nach Art.3 Abs.1 GG zu verneinen. Denn die
vorgeschlagene Determinierung der vertraglichen
Beziehungen zwischen dem MVZ und den
arztlichen Leitern geht nach Intensitat und Umfang
deutlich

Uber das hinaus, was fir die

244 BT-Drs. 20/5166, S. 7.



Vertragsbeziehungen zwischen einem
Krankenhaus und dessen arztlichen Leiter (dem
Klinikdirektor) verlangt wird. Auch ist dort nicht
gesetzlich die Abberufung determiniert und sind
keine hierauf bezogenen DisziplinarmaBnahmen

vorgesehen.

3. Zwischenergebnis

Die Beschrankungsvorschlage betreffend die
Ausgestaltung der Rechtsstellung des arztlichen
Leiters sind nicht erforderlich, jedenfalls nicht
angemessen und verstoBen gegen Art. 3 Abs. 1 GG.
Am ehesten denkbar ware eine gesetzliche
Vorgabe dahingehend, dass mengenausweitende
Zielvereinbarungen im Interesse der Sicherung der
arztlichen Entscheidungsfreiheit ausgeschlossen

sein sollten.*

d{m@w N

Professor Dr. iur. Martin Burgi

245 Dafir Ladurner-Gutachten, S. 129 f.
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