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Einleitung

A. Struktur der vertragsarztlichen Versorgung

Medizinische Versorgungszentren (nachfolgend abgekirzt: MVZ) gewinnen
in der Versorgungslandschaft der ambulanten Versorgung zunehmend an Bedeu-
tung. Wie ein Gutachten der IGES Institut GmbH zu der Téatigkeit sogenannter in-
vestorenbetriebener MVZ in der vertragszahnarztlichen Versorgung bestétigt,
nimmt die Zahl solcher MVVZ immer mehr zu und in der Folge einen immer gréie-
ren Raum in der Versorgungslandschaft der Zahnarzte ein.* Doch die zunehmende
Dominanz von MVZ ist kein ausschlieRliches Problem der vertragszahnarztlichen
Versorgung. Gerade die verschiedenen Fachgebiete der arztlichen Téatigkeit bieten
ein grofRes Spektrum fir die Grindung von MVZ. So kann es nicht verwundern,
dass die gesamte ambulante Versorgung mit den Herausforderungen durch die
Teilnahme von MVZ konfrontiert ist.

Jahrzehntelang war die Versorgungsstruktur von dem Bild des niedergelasse-
nen Kassen- bzw. Vertragsarztes gepragt; selbst in die Versorgung eingebundene
Arzte in einem Angestelltenverhiltnis galten als ,,Fremdkdrper.? Seit der Wieder-
vereinigung Deutschlands und veranlasst durch die in den neuen Bundeslandern
vorgefundene Situation setzten ab Anfang der 1990er-Jahre Bestrebungen ein, Arz-
ten den Zugang zur Versorgung auch dann zu ermdglichen, wenn diese keine ei-
gene Praxis griinden konnten oder wollten.® Zu dieser Entwicklung gehort auch die
Einflhrung der MVZ*, die mit dem GKV-Modernisierungsgesetz® in die ambulante

LIGES Institut GmbH, Investorenbetriebene MV Z in der vertragszahnarztlichen Versorgung. Ent-
wicklungen und Auswirkungen. Gutachten fir die Kassenzahnarztliche Bundesvereinigung, 2021,
passim. Siehe auch Scheuplein, Ubernahme von MVZ durch Private-Equity-Investoren in Bayern,
in: KVB Forum 3/2021, S. 28 (29, Abbildung), verdffentlicht unter https://www.kvb.de/filead-
min/kvb/dokumente/Presse/Publikation/KVB-FORUM/FORUM-2021-03/KVB-FORUM-3-
2021.pdf, zuletzt aufgerufen am 30. September 2021.

2 Moller, in: Dahm/Méller/Ratzel (Hrsg.), Rechtshandbuch Medizinische Versorgungszentren.
Grilindung, Gestaltung, Arbeitsteilung und Kooperation, 2005, Kap. XI11 Rn. 1 m. w. N.

3 MaBgeblich zu dieser These Méller, in: Dahm/Moller/Ratzel (Hrsg.), Rechtshandbuch Medizini-
sche Versorgungszentren. Griindung, Gestaltung, Arbeitsteilung und Kooperation, 2005, Kap. XIII
Rn. 1 m. w. N.; vgl. auch Lindenau, Das Medizinische Versorgungszentrum. Rechtliche Grundla-
gen und Ausblick in die GKV, 2008, Rn. 52 ff.

4 Lindenau, Das Medizinische Versorgungszentrum. Rechtliche Grundlagen und Ausblick in die
GKV, 2008, Rn. 64 ff.

5 Gesetz zur Modernisierung der gesetzlichen Krankenversicherung vom 14. November 2003,
BGBI. | S. 2190.



Versorgung aufgenommen wurden. Seither hat sich eine regelrechte MVZ-
Errichtungseuphorie® im vertragsarztlichen Bereich eingestellt. Dies liegt insbe-
sondere daran, dass die unternehmerisch gefiihrten MVVZ' jungen Medizinern den
Berufseinstieg ermdglichen, ohne das unternehmerische Risiko einer eigenen Pra-
xis tragen und die kostenintensive Praxisausstattung finanzieren zu mussen.® Diese
werden auf das MVZ als , Hiille* iibertragen.® MVZ sind aus diesem Grund gerade
fiir junge Arzte attraktiv.*

Der Gesetzgeber hat erkannt, dass die Zunahme der MVZ in der Versorgungs-
landschaft zu zuigig voranging, und reagierte hierauf mit unterschiedlichen MaR-
nahmen. Die MVVZ-Schwemme ebbte erst ab, als der Gesetzgeber durch das Ver-
tragsarztrechtsanderungsgesetz!! selbstschuldnerische Blrgschaftserklarungen fir
Forderungen von Kassendarztlichen Vereinigungen und Krankenkassen gegen das
MVZ aus dessen vertragsarztlicher Téatigkeit verlangte, wenn dieses in der Rechts-
form der GmbH zugelassen werden sollte (vgl. § 95 Abs. 2 Satz 6 SGB V).'2 Durch
das GKV-Versorgungsstrukturgesetz (GKV-VStG)*® wurden mit Wirkung ab 2012
die zul&ssigen Organisationsformen zur Griindung von MVZ eingeschrénkt; nach
weiteren kleinen Anpassungen sind heute gemall 8 95 Abs. 1a Satz 3 SGB V —
vorbehaltlich der Bestandsschutzregelung in 8 95 Abs. la Satz 4 SGB V — als
Rechtstrager allein die Personengesellschaft, die eingetragene Genossenschaft, die
Gesellschaft mit beschrankter Haftung sowie eine 6ffentlich-rechtliche Rechtsform

6 Der von Quaas gepragte Begriff beschreibt eine starke Zunahme der Griindungen von MVZ im
Zeitraum von 2004 bis Mitte 2007, vgl. Clemens, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl.
2018, § 17 Rn. 5 Fn. 10. Zahlen hierzu bieten Tauscher/Fett, Dynamische Entwicklung bei MVZ
im Bund und in Bayern, in: KVB Forum 3/2021, S. 10 Abbildung 1, verdffentlicht unter
https://www.kvb.de/fileadmin/kvb/dokumente/Presse/Publikation/KVB-FORUM/FORUM-2021-
03/KVB-FORUM-3-2021.pdf, zuletzt aufgerufen am 30. September 2021.

7 So ausdriicklich der von den Fraktionen SPD, CDU/CSU und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN be-
schlossene Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung der gesetzlichen Krankenversicherung vom
8. September 2003, BT-Drucks. 15/1525, S. 74.

8 Vgl. Clemens, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 17 Rn. 3.
9 Clemens, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 17 Rn. 3.

10 Siehe hierzu auch Heise, Die Konzentration steigt mit der Kapitalintensitat (Interview mit Birgit
Kurz), in: KVB Forum 3/2021, S. 19, verdffentlicht unter https://www.kvb.de/fileadmin/kvb/do-
kumente/Presse/Publikation/KVB-FORUM/FORUM-2021-03/KVB-FORUM-3-2021.pdf, zuletzt
aufgerufen am 30. September 2021.

11 Gesetz zur Anderung des Vertragsarztrechts und anderer Gesetze vom 22. Dezember 2006,
BGBI. I S. 3439.

12 Clemens, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 17 Rn. 5.

13 Gesetz zur Verbesserung der Versorgungsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung
vom 22. Dezember 2011, BGBI. | S. 2983.



mdglich.* Die Einschrankung durch das GKV-VStG erfolgte als Reaktion des Ge-
setzgebers auf die Zunahme der Griindungen von MVZ durch versorgungsfremde
Investoren, die allein die Maximierung ihres Profits verfolgten.®®

B. Konsequenzen fur die niedergelassenen Vertragsarzte

Soweit das Bundessozialgericht die ursprungliche gesetzgeberische Intention
betont, die Verzahnung von ambulantem sowie stationdarem Sektor und hierdurch
die Versorgungsqualitat insgesamt zu verbessern®, verkennt es die nicht unerheb-
lichen nachteiligen Folgen durch den Eintritt von MVZ in die Leistungserbringung.
Besondere Gefahren gehen dabei von investorengefiihrten MVZ aus. Versorgungs-
fremde Finanzinvestoren, die zur Renditeerzielung in die ambulante Versorgung
einsteigen, gefahrden mittel- und langfristig die freiberuflich tatigen Vertrags-
arzte.” Doch nicht nur investorenbetriebene MVZ gefahrden die Versorgungs-
strukturen in der ambulanten Versorgung. Auch unabhdngig von der Tragerschaft
gehen von MVZ konkrete Gefahren fiir die Versorgung aus. Freiberufler geraten
namlich zunehmend unter Druck, weil die Konzentration mehrerer Arzte in einer
Einrichtung regelmé&Rig zu einem Angebot drztlicher Leistungen fuhrt, die von ei-
nem selbsténdig tatigen Arzt in einer Einzelpraxis nicht ohne Weiteres erbracht
werden kdnnen. Ferner droht eine Verschiebung ortlicher Versorgungskapazitéten,

14 Siehe dazu Clemens, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 17 Rn. 6; Nigge-
hoff, in: Sodan (Hrsg.), Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 3. Aufl. 2018, § 18 Rn. 11a.
Zum Spektrum der MVZ-Trager nach alter Rechtslage Méller, in: Dahm/Méller/Ratzel (Hrsg.),
Rechtshandbuch Medizinische Versorgungszentren. Griindung, Gestaltung, Arbeitsteilung und
Kooperation, 2005, Kap. V Rn. 10; Lindenau, Das Medizinische Versorgungszentrum. Rechtliche
Grundlagen und Ausblick in die GKV, 2008, Rn. 308 ff.

15Vgl. den von der Bundesregierung beschlossenen Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der
Versorgungsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung vom 5. September 2011, BT-
Drucks. 17/6906, S. 70; Niggehoff, in: Sodan (Hrsg.), Handbuch des Krankenversicherungsrechts,
3. Aufl. 2018, § 18 Rn. 36a ff.

16 BSGE 126, 40 (47 Rn. 34-35). Ein Zusammenhang zwischen der Griindungshefugnis von MVZ
fur Krankenhduser sowie einer Verzahnung von ambulantem und stationdrem Sektor wird zudem
in der Begriindung des von der Bundesregierung beschlossenen Entwurfs eines Gesetzes zur An-
derung des Vertragsarztrechts und anderer Gesetze vom 30. August 2006 hergestellt, BT-
Drucks. 16/2474, S. 29.

17 Siehe insbesondere zu den langfristigen Gefahren Flasbarth, Die Ewigkeitsgenehmigung fiir
medizinische Versorgungszentren am Beispiel der kontingentierten Abrechnungsgenehmigung
gem. 8 121a SGB V, in: Katzenmeier/Ratzel (Hrsg.), Festschrift fir Franz-Josef Dahm, 2017,
S. 139 (140).
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weil die MVZ eine regelrechte Sogwirkung haben.!® Zugleich filhren die Rendi-
teerwartungen investorenbetriebener MVZ und ein entsprechendes Niederlas-
sungsverhalten dazu, dass sich diese MVZ bevorzugt in Ballungsgebieten ansie-
deln.® Landliche und strukturschwache Regionen konnen von der Idee der kom-
petenzubergreifenden Fachversorgung unter einem Dach also voraussichtlich nicht
profitieren. Ganz im Gegenteil: Die Konzentrationswirkung der MVZ schadet der
— besonders wichtigen — flachendeckenden Gesundheitsversorgung der Bevolke-
rung.?’ Die vorliegende Untersuchung soll sich zwar vorrangig den besonderen Ge-
fahren durch das Gewinnstreben von Investoren widmen, sich hierauf jedoch nicht
beschranken.

C. Gang der Untersuchung

Grundlage dieser Untersuchung ist namlich folgende grundsatzliche Uberle-
gung: Die Freiberuflichkeit in der vertragsarztlichen Versorgung hat flr das 6ffent-
liche Gesundheitswesen eine groRe Bedeutung. Niedergelassene Arzte stellen hau-
fig die Versorgung in der Flache sicher und leisten deshalb einen wichtigen Beitrag
dazu, dass das Gesundheitswesen auch regional fur die Bevolkerung zugénglich
ist. Zugleich gewahrleisten die niedergelassenen Arzte, die sich im Wesentlichen
von ihrer &rztlichen Therapiefreiheit leiten lassen, eine qualitativ hochwertige Ver-
sorgung. Gleichzeitig ist anzuerkennen, dass die ambulante Versorgung auch fir
andere Leistungserbringer offensteht. Rechtspolitische Zielsetzung sollte es des-
halb sein, trotz Anerkennung einer gewissen Vielfalt an Leistungserbringern die
Freiberuflichkeit im Gesundheitswesen zumindest zu erhalten und dariber hinaus
Losungen zu suchen, um sie zu starken.

18 vgl. etwa Klock, Das Medizinische Versorgungszentrum im GKV-Versorgungsstrukturgesetz,
NZS 2013, 368 (369).

19 Einschrankend ist aber festzuhalten, dass dieser Befund im Rahmen der vertragszahnarztlichen
Versorgung fur samtliche MVZ ermittelt worden ist, unabhéngig davon, ob Finanzinvestoren be-
teiligt waren oder nicht. Siehe zur rdumlichen Verteilung von MVZ die Hinweise von der IGES
Institut GmbH, Investorenbetriebene MVZ in der vertragszahnarztlichen Versorgung. Entwicklun-
gen und Auswirkungen. Gutachten fiir die Kassenzahndrztliche Bundesvereinigung, 2021, S. 51
ff., Abbildungen 17-20. Vgl. auch Heise, ,,Fonds kaufen alles, was ihnen vor die Flinte kommt*
(Interview mit Volker Meusel), in: KVB Forum 3/2021, S. 22 (23, Abbildung), veréffentlicht unter
https://www.kvb.de/fileadmin/kvb/dokumente/Presse/Publikation/KVB-FORUM/FORUM-2021-
03/KVB-FORUM-3-2021.pdf, zuletzt aufgerufen am 30. September 2021.

20 Sodan/Schmitt, Medizinische Versorgungszentren in der vertragszahnarztlichen Versorgung.
Zur Einfiihrung eines MVVZ-Registers sowie zur Eignung insbesondere von investorenbetriebenen
zahnarztlichen medizinischen Versorgungszentren, 2021, S. 50 ff.
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Die Umsetzung dieser grundsétzlichen Zielrichtung lasst sich jedoch nicht
ohne Korrekturen des Gesundheitswesens erreichen. Ob sich punktuelle Mal3nah-
men, die eine Uberméalige Dominanz von MVZ unterbinden kénnen, mit einfachem
Recht und Verfassungsrecht vereinbaren lassen, ist Gegenstand dieser Arbeit. In
sachlicher Perspektive sollen die Uberlegungen an dieser Stelle auf den Bereich
der vertragsarztlichen Versorgung beschrankt bleiben.

Dieselben Rechtsfragen stellen sich selbstverstandlich genauso im vertrags-
zahnarztlichen Bereich, denn auch dort sind MVZ in die Versorgung eingebunden.
In einigen Punkten unterscheidet sich aber die zahnérztliche Versorgung von den
arztlichen Versorgungsbereichen. Gerade in den essentiellen VVorgaben zur Zulas-
sung und Nachbesetzung sowie zur Vergitung von Leistungen sind jedoch Arzte-
und Zahnarzteschaft weitgehend parallel gelagerten Vorschriften unterworfen. Im
Grundsatz lasst sich also formulieren, dass die Probleme, die im Bereich der Zahn-
arzte durch MVVZ auftreten, in dhnlicher Weise auch die &rztlichen Bereiche betref-
fen und rechtlich &hnlich zu I6sen sind.

Die aufgrund von MVZ im zahnarztlichen Bereich festzustellenden Struktur-
probleme sind erst kirrzlich in einem Rechtsgutachten im Auftrag der Kassenzahn-
arztlichen Bundesvereinigung eingehend untersucht worden.?! Die IGES Institut
GmbH hat mit ihrer empirischen Untersuchung zu den Auswirkungen investoren-
gefuhrter MVVZ auf die vertragszahnarztliche Versorgungsstruktur eine ausfuhrli-
che Datengrundlage geschaffen.?? Die Kassenarztliche Bundesvereinigung hat fir
den vertragsarztlichen Bereich Daten erhoben, die ein dhnliches Bild zeichnen: Seit
2004 hat sich die Zahl der MVZ stetig erhéht und ist auf etwa 3.500 Einrichtungen
bis zum Jahresende 2019 angewachsen, wobei die regionale Verteilung in den Jah-
ren 2018 und 2019 stark auf die bevélkerungsreichen Bundesléander konzentriert
ist.2 Im Freistaat Bayern etwa zeigt sich, dass sich von 2010 bis 2019 der Anteil

21 Sodan/Schmitt, Medizinische Versorgungszentren in der vertragszahnarztlichen Versorgung.
Zur Einfiihrung eines MVVZ-Registers sowie zur Eignung insbesondere von investorenbetriebenen
zahnérztlichen medizinischen Versorgungszentren, 2021, passim.

22 |GES Institut GmbH, Investorenbetriebene MVZ in der vertragszahnarztlichen Versorgung. Ent-
wicklungen und Auswirkungen. Gutachten fiir die Kassenzahndrztliche Bundesvereinigung, 2021,
passim.

23 Siehe hierzu Tauscher/Fett, Dynamische Entwicklung bei MVZ im Bund und in Bayern, in:
KVB Forum 3/2021, S. 10, Abbildungen 1 und 2, veréffentlicht unter https://www.kvb.de/filead-
min/kvb/dokumente/Presse/Publikation/KVB-FORUM/FORUM-2021-03/KVB-FORUM-3-
2021.pdf, zuletzt aufgerufen am 30. September 2021.
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von MVZ an der Versorgung um tber 200 Prozent gesteigert hat, wahrend die Ein-
zelpraxen und Berufsausubungsgemeinschaften im selben Zeitraum einen Riick-
gang zu verzeichnen hatten.?*

Die Parallelen der die Versorgung tragenden Rechtsgrundlagen sowohl im
arztlichen als auch zahnarztlichen Bereich fiihren dazu, dass viele Uberlegungen,
die auf das Vertragszahnarztwesen zugeschnitten waren, auf die Vertragsarzte
iibertragbar sind. Daher decken sich einige Uberlegungen und Gestaltungsvor-
schlage mit der bereits erfolgten Untersuchung. Allerdings sind fur den Bereich des
Vertragszahnarztrechts einige Sonderregelungen geboten. Die vertragsarztliche
Versorgung bendtigt ferner Reformideen, die von den bisherigen Untersuchungs-
befunden noch nicht erfasst waren.

Strukturell ergibt sich aus der parallelen Rechtslage fur Vertrags(zahn)arzte
eine wichtige Weichenstellung fiir die vorliegende Untersuchung, welche sich aus
den Ausfuhrungen zur vertragszahnéarztlichen Versorgung vollstandig tbertragen
lasst. Gemeint ist der Befund, dass Regelungen zur Reglementierung und Steue-
rung von (investorengefiihrten) MVZ einerseits auf der (praventiven) Ebene der
Grindungsbefugnis und andererseits auf der Ebene der Zulassung erfolgen kénnen.
An dieser Grundstruktur orientiert sich die vorliegende Arbeit.

Zuvor soll aber in einem ersten Teil die Rolle von MVZ in der vertragsarztli-
chen Versorgung skizziert werden. Ebenso bedarf es einer Klarung, ob und wie
freiberuflich tatige Vertragsarzte rechtlich eine besondere Absicherung erhalten.
Ferner soll Gegenstand des ersten Teils die Uberlegung sein, wie und auf welchen
Regelungsebenen sich MVZ effektiv regulieren lassen.

Im zweiten Teil der Untersuchung werden Ansétze auf der Ebene der Grin-
dungsbefugnis diskutiert. Leitgedanken sind hierbei, ob von MVZ-Tragergesell-
schaften, regelmaRig den zugelassenen Krankenh&usern, ein rdumlich-fachlicher
Bezug zur ambulanten Versorgung zu verlangen ist und ob sich dartber hinaus
Beschrankungen der Griindungsbefugnis, orientiert an den jeweiligen Versor-
gungsstrukturen, rechtlich begriinden lassen.

Im dritten Teil der Untersuchung sollen mdgliche Regulierungsstrategien auf
der Ebene des Zulassungswesens thematisiert werden. Im Wesentlichen wird un-

24 Tauscher/Fett, Dynamische Entwicklung bei MVZ im Bund und in Bayern, in: KVB Forum
3/2021, S. 10 (11, Abbildung 4), veroffentlicht unter https://www.kvb.de/fileadmin/kvb/doku-
mente/Presse/Publikation/KVB-FORUM/FORUM-2021-03/KVB-FORUM-3-2021.pdf,  zuletzt
aufgerufen am 30. September 2021.
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tersucht, ob sich die Zulassungsvoraussetzungen, die fiir nattrliche Personen gel-
ten, auch auf juristische Personen tbertragen lassen. Das betrifft insbesondere die
Eignungsprifung und die (vorgelagerte) Aufnahme von MVZ-Tragergesellschaf-
ten in ein Register, das bei den jeweiligen Kassenérztlichen Vereinigungen zu fih-
ren wére. Ferner soll eine Reformierung der Nachbesetzung von Vertragsarztsitzen
gepruft werden, weil auch hier die Gefahr einer Giberméi3igen Dominanz von MVZ
praktisch relevant ist.

Im vierten Teil werden wesentliche Ergebnisse der gesamten Untersuchung in
Leitsatzen zusammengefasst.



14

Erster Teil

Versorgungsstruktur der vertragsarztlichen
Versorgung

A. Einfihrung

Die mit dem Status als Vertragsarzt verbundenen Rechte und Pflichten werden
durch die Regelungen des Vertragsarztrechts begriindet und ausgeformt.?> MaR-
geblicher Anknlpfungspunkt fir die rechtliche Stellung des Vertragsarztes sind die
Vorgaben zur Zulassung nach den 88 95 ff. SGB V. Mit der Zulassung oder Er-
machtigung ist der Vertragsarzt in die ambulante Versorgung eingebunden. Erst
dann steht es ihm offen, seine Leistungen fur Versicherte gesetzlicher Krankenkas-
sen zu erbringen. Ob eine Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung tber-
haupt maglich ist, hangt maRgeblich von der Bedarfsplanung ab.?® Mit der Teil-
nahme an der vertragsérztlichen Versorgung unterliegt der Vertragsarzt den sozi-
alversicherungsrechtlichen VVorgaben, insbesondere den Bestimmungen des Leis-
tungserbringungsrechts nach den 88 69 ff. SGB V und damit zahlreichen Pflichten.
Hierzu gehdren neben der (Zwangs-)Mitgliedschaft in der jeweiligen Kassenarzt-
lichen Vereinigung nach 8 95 Abs. 3 Satz 1 SGB V berufsrechtliche Verpflichtun-
gen.?’

Vertragsarzte sind damit weitreichenden Reglementierungen ausgesetzt, die
das Berufsbild derart prégen, dass der freiberufliche Charakter zu verblassen droht.
Gleichwohl Uberwiegt in der vertragsarztlichen Tatigkeit eine Eigenverantwort-
lichkeit und damit ein wesentliches freiberufliches Element.? Allerdings stellt die

25 \/gl. Bristle, in: Sodan (Hrsg.), Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 3. Aufl. 2018, § 17
Rn. 73.

% Einen Uberblick dazu gibt Bristle, in: Sodan (Hrsg.), Handbuch des Krankenversicherungs-
rechts, 3. Aufl. 2018, § 17 Rn. 4.

27 Siehe dazu Bristle, in: Sodan (Hrsg.), Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 3. Aufl. 2018,
8 17 Rn. 80.

28 Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung. Ein
verfassungs- und verwaltungsrechtlicher Beitrag zum Umbau des Sozialstaates, 1997, S. 161 ff.
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vertragsarztliche Téatigkeit keinen eigenstdndigen Beruf, sondern nur eine beson-
dere Ausiibungsform des allgemeinen Berufs des selbstandig praktizierenden Arz-
tes oder — spezieller — des freiberuflich tatigen Facharztes dar.?°

Die Freiberuflichkeit gehdrt mithin zu den konstitutiven Werten der vertrags-
arztlichen Tétigkeit. Als Freiberufler unterfallen Vertragsérzte dem Schutz der ver-
fassungsrechtlich in Art. 12 Abs. 1 GG verankerten Berufsfreiheit. Im Rahmen ih-
rer arztlichen Tétigkeit genieBen sie ferner speziell die Therapiefreiheit.®

B. Offnung der vertragsarztlichen Versorgung fiir MVZ

Freiberuflich tatige Vertragsarzte verfiigen allerdings tber kein Monopol fir
die Leistungserbringung. Das ergibt sich bereits aus 8§ 95 Abs. 1 Satz 1 SGB V, der
klarstellt, dass an der vertragsarztlichen Versorgung zugelassene Arzte und zuge-
lassene MVZ sowie erméachtigte Arzte und erméachtigte Einrichtungen teilnehmen.
Die Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung steht also zugelassenen und
ermachtigten Arzten als Freiberuflern sowie den MVZ grundsétzlich gleichrangig
offen.

Konkurrenz fir die Freiberufler bieten insoweit vor allem MVZ, die durchaus
vielfaltig ausgestaltet sein kdnnen. In 8 95 Abs. 1 Satz 2 SGB V werden MVZ le-
galdefiniert als drztlich geleitete Einrichtungen, in denen Arzte, die in das Arztre-
gister eingetragen sind, als Angestellte®! oder Vertragsarzte tatig sind. Ein MVZ ist
als solches nicht rechtsfahig, sondern nur das sozialversicherungsrechtliche Ge-
bilde einer besonderen Organisations- und Kooperationsform im Rahmen der ver-
tragsarztlichen Tatigkeit.®? Deshalb muss zwischen dem Rechtstrager des jeweili-

29 Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung. Ein
verfassungs- und verwaltungsrechtlicher Beitrag zum Umbau des Sozialstaates, 1997, S. 147 ff.

30 Sjehe hierzu unten S. 23 f.

31 Bei den angestellten Arzten, die in die ambulante Versorgung eingebunden sind, machen MVZ
als Arbeitgeber einen betrachtlichen Teil aus. Siehe dazu Fett/Tauscher, Angestellte Arzte, in:
KVB Forum 3/2021, S. 14 (16), veroffentlicht unter https://www.kvb.de/fileadmin/kvb/dokumen-
te/Presse/Publikation/KVB-FORUM/FORUM-2021-03/KVB-FORUM-3-2021.pdf, zuletzt aufge-
rufen am 30. September 2021.

32 BSG, Urteil vom 4. Mai 2016 — B 6 KA 28/15 R, juris Rn. 11. Siehe auch Clemens, Das medi-
zinische Versorgungszentrum — Kriminologie und aktuelle Rechtsfragen, in: Schiller/Tsambikakis
(Hrsg.), Kriminologie und Medizinrecht. Festschrift fir Gernot Steinhilper, 2013, S. 11 (11 f.);
Rademacker, in: Korner/Leitherer/Mutschler/Rolfs (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialver-
sicherungsrecht, § 95 SGB V Rn. 53 (Stand der Kommentierung: August 2019).
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gen MVZ einerseits sowie dem MVZ andererseits unterschieden werden. Sozial-
versicherungsrechtlich bildet das MVZ dasjenige vertragsarztrechtliche Subjekt,
das durch den Statusakt der Zulassung — entsprechend zur Zulassung von natrli-
chen Personen als Vertragsarzte — zur vertragsarztlichen Versorgung berechtigt
und verpflichtet wird, vgl. § 95 Abs. 3 Satz 2 SGB V.3 Die Ebene der Tragerschaft
ist hiervon getrennt; ursprunglich waren als Rechtstrager alle zuldssigen Organisa-
tionsformen wéhlbar: So konnte ein MVZ in den Formen der Gesellschaft birger-
lichen Rechts, der Gesellschaft mit beschréankter Haftung oder der Aktiengesell-
schaft gegriindet und betrieben werden.3* Nunmehr sind die zuldssigen Rechtstra-
ger durch die enumerative Aufzéhlung in 8 95 Abs. 1a Satz 3 SGB V auf be-
stimmte Rechtsformen beschrankt. Insbesondere sind Griindung und Betrieb eines
MVZ nicht mehr als Aktiengesellschaft maglich.3® MVZ missen (iber einen arztli-
chen Leiter verfligen, der selbst als angestellter Arzt oder als Vertragsarzt im MVZ
tatig und dabei in medizinischen Fragen weisungsfrei sein muss (8 95 Abs. 1 Satz 3
SGB V).

I. Historische Entwicklung

Die plurale Versorgungslandschaft findet ihren Ursprung im GKV-
Modernisierungsgesetz®®, mit dem der Gesetzgeber mit Wirkung ab 2004 den Kreis
der Leistungserbringer, die zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassen sind, um
die ,,zugelassenen medizinischen Versorgungszentren® erweiterte.” Hiermit eroff-
nete er den Vertragsirzten die Moglichkeit, eine Versorgung ,,aus einer Hand* an-
zubieten, wie sie von den Polikliniken in der DDR bekannt war.% Urspriinglich
sollte das MVZ die Versorgungslandschaft durch eine Kooperationsform ergénzen,

3 Clemens, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 17 Rn. 2.
3 \V/gl. Ladurner, Arzte-ZV, Zahnarzte-ZV. Kommentar, 2017, § 95 SGB V Rn. 16, 25.
3 Sofern kein Bestandsschutz besteht, vgl. § 95 Abs. 1a Satz 4 SGB V.

3 Gesetz zur Modernisierung der gesetzlichen Krankenversicherung vom 14. November 2003,
BGBI. I S. 2190.

37 Clemens, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 17 Rn. 1. Zu den Beweggriin-
den des Gesetzgebers siehe Niggehoff, in: Sodan (Hrsg.), Handbuch des Krankenversicherungs-
rechts, 3. Aufl. 2018, § 18 Rn. 1 ff.

38 \/gl. den von den Fraktionen SPD, CDU/CSU und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN beschlossenen
Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung der gesetzlichen Krankenversicherung vom 8. Sep-
tember 2003, BT-Drucks. 15/1525, S. 74, 108. Siehe dazu auch Lindenau, Das Medizinische Ver-
sorgungszentrum. Rechtliche Grundlagen und Ausblick in die GKV, 2008, Rn. 65.
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in der mehrere Arzte unterschiedlicher Fachrichtungen eine umfassende Versor-
gung fir die Versicherten anbieten.®® Neben rein arztlichen Kooperationen beab-
sichtigte der Gesetzgeber die Schaffung von Einrichtungen, in denen eine ,,inter-
disziplindre Zusammenarbeit von &rztlichen und nichtéarztlichen Heilberufen* statt-
findet.*°

Dieses urspriingliche Bild von MVZ hat sich durch mehrere Anderungen stark
gewandelt und dazu gefiihrt, dass die Kooperationsform MVZ sich inhaltlich stark
an den Vertragsarzt sowie die Berufsaustibungsgemeinschaften angenahert hat.*
Stand ursprunglich der Aspekt der unmittelbaren Férderung der Versorgung im
Mittelpunkt, sollen MVZ nunmehr das Interesse ,,an flexibler und verantwortungs-
armer Titigkeit von Nachwuchsirzten“4? bedienen und haben hierdurch mittelbar
Auswirkungen auf die Versorgung.*® Von dem ,,urspriinglich angedachten Zweck
einer zentralisierten, fachiibergreifenden aber schnittstellenarmen Versorgung* ist
,hichts iibrig geblieben*.** Mit dem GKV-Versorgungsstarkungsgesetz ist im Jahr
2015% das Erfordernis der fachtbergreifenden Ausrichtung der MVZ gestrichen
worden.*® Nunmehr kdnnen MVZ von Arzten der gleichen Fachrichtung gegriindet
und betrieben werden.*” Die Folgen dieser Offnung lassen sich an den Entwicklun-
gen der Versorgungsstrukturen ablesen. Im Freistaat Bayern ist es zu einer drasti-
schen Zunahme von Private-Equity-Gesellschaften als MVZ-Tréger gekommen.

3 Siehe zum urspriinglichen Konzept der MVZ etwa Clemens, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizin-
recht, 4. Aufl. 2018, § 17 Rn. 8 ff.

40 Sjehe den von den Fraktionen SPD, CDU/CSU und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN beschlossenen
Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung der gesetzlichen Krankenversicherung vom 8. Sep-
tember 2003, BT-Drucks. 15/1525, S. 74.

“vgl. Ladurner, Arzte-ZV, Zahnirzte-ZV. Kommentar, 2017, § 95 SGB V Rn. 26.

42 Flasbarth, Die Ewigkeitsgenehmigung fiir medizinische Versorgungszentren am Beispiel der
kontingentierten Abrechnungsgenehmigung gem. § 121a SGB V, in: Katzenmeier/Ratzel (Hrsg.),
Festschrift fur Franz-Josef Dahm, 2017, S. 139.

43 Die Trennung von medizinischen Tétigkeiten und technisch-administrativen Aufgaben war al-
lerdings durch den Gesetzgeber beabsichtigt, vgl. Clemens, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizin-
recht, 4. Aufl. 2018, § 17 Rn. 3.

4 Flasbarth, Die Ewigkeitsgenehmigung fiir medizinische Versorgungszentren am Beispiel der
kontingentierten Abrechnungsgenehmigung gem. § 121a SGB V, in: Katzenmeier/Ratzel (Hrsg.),
Festschrift fur Franz-Josef Dahm, 2017, S. 139.

45 Gesetz zur Starkung der Versorgung in der gesetzlichen Krankenversicherung vom 16. Juli 2015,
BGBI. I S. 1211.

46 Niggehoff, in: Sodan (Hrsg.), Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 3. Aufl. 2018, § 18
Rn. 11b.

47 Clemens, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 17 Rn. 6; Niggehoff, in: So-
dan (Hrsg.), Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 3. Aufl. 2018, § 18 Rn. 111.
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Waren bis 2014 nur etwa 10 bis 15 solcher Einrichtungen bekannt, wuchs deren
Zahl ab 2015 bis zum ersten Quartal 2020 auf etwa 60 Einrichtungen an.*® Es ist
davon auszugehen, dass sich fiir die Gbrigen Bundesléander eine &hnliche Entwick-
lung feststellen l&sst.

I1. Folgen der Offnung der ambulanten Versorgung

Die Offnung der ambulanten Versorgung hat zu schwerwiegenden Verande-
rungen des offentlichen Gesundheitswesens gefiihrt, die hier nicht vollumfanglich
erfasst, aber gleichwohl skizziert werden konnen.

1. Eintritt ,,versorgungsfremder*“ Akteure in die ambulante
Versorgung

Die Offnung des Gesundheitswesens fiir MVZ stiirkt ,,versorgungsfremde* In-
teressen, indem Akteure Zugang zur Leistungserbringung erhalten, die mit der Er-
bringung von Gesundheitsleistungen im eigentlichen Sinne nichts zu tun haben.
Besonders kritisch ist in diesem Zusammenhang die Befugnis von Krankenh&usern
zu sehen, MVZ griinden zu kdnnen. Von den in § 95 Abs. 1a Satz 1 SGB V enu-
merativ aufgeflhrten grindungsberechtigten Leistungserbringern vermitteln ndm-
lich die zugelassenen Krankenhéuser Einstiegsmdglichkeiten fur Investoren.*
Diese firmieren unbenommen ihrer Trégerschaft als juristische Personen des Pri-
vatrechts, was ihren Erwerb durch die Ubertragung der Geschéftsanteile schnell
und einfach ermdglicht. Durch den Erwerb eines zugelassenen Krankenhauses wird
die Erwerbsgesellschaft in rechtlich zulassiger Weise® unmittelbar in die Lage ver-
setzt, selbst MVZ zu griinden oder bestehende MVZ zu erwerben und zu betreiben.
Aufgrund der Finanzstarke der Investoren bildet der Erwerb eines zugelassenen

48 Scheuplein, Ubernahme von MVZ durch Private-Equity-Investoren in Bayern, in: KVB Forum
3/2021, S. 28 (29, Abbildung), veroffentlicht unter https://www.kvb.de/fileadmin/kvb/doku-
mente/Presse/Publikation/KVB-FORUM/FORUM-2021-03/KVB-FORUM-3-2021.pdf,  zuletzt
aufgerufen am 30. September 2021.

49 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit vom 13. Méarz 2019 zum
Entwurf des TSVG, BT-Drucks. 19/8351, S. 189; Bischoff, Wachstum zwischen Freiberuflichkeit
und reinem Renditedenken, in: Investoren und Z-MVZ, ZP Sonderausgabe 2019, S. 4 (6).

50 Der Erwerb eines Krankenhauses durch einen Investor und die Griindung eines MVZ durch das
Krankenhaus wurden — soweit ersichtlich — durchgangig fur zuldssig erachtet, vgl.
B&aune/Dahm/Flasbarth, Vertragsarztliche Versorgung unter dem GKV-VStG, MedR 2012, 77
(79); Clemens, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 17 Rn. 33; Wigge/Schiitz,
Das Medizinische Versorgungszentrum in Krankenhaustragerschaft, in: Huster/Kaltenborn
(Hrsg.), Krankenhausrecht, 2. Aufl. 2017, § 10 Rn. 44. Siehe hierzu auch Kléck, Das Medizinische
Versorgungszentrum im GKV-Versorgungsstrukturgesetz, NZS 2013, 368 (369 f.).
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Krankenhauses keine uniiberwindbare Hirde; oft werden hierzu kleine Kranken-
hauser verwendet, deren eigenes operatives Ergebnis nachrangig ist.>

MVZ, die von Krankenhdusern getragen werden, bilden jedoch einen Fremd-
korper in der ambulanten Versorgung.>® Dies gilt umso mehr, als beide Versor-
gungssektoren unterschiedlichen Prinzipien und Mechanismen unterliegen. Fur das
Krankenhausrecht gilt der Grundsatz der Trégervielfalt, was gewinnorientiert ge-
flhrte Krankenhaustragergesellschaften begiinstigt. Die Regulierung der Zulas-
sung zur stationaren Versorgung weicht erheblich von der Zulassung zur ambulan-
ten vertragsérztlichen Versorgung ab: Abgesehen von den Hochschulkliniken so-
wie den durch Versorgungsvertrag zugelassenen Krankenhdusern bedarf die Zu-
lassung zur stationdren Versorgung der Aufnahme in den Krankenhausplan eines
Landes (§ 108 SGB V). Um in einen solchen Krankenhausplan aufgenommen wer-
den zu kénnen, muss jedes Krankenhaus die fiir die Planaufnahme malgeblichen
Qualifikationsmerkmale der Bedarfsgerechtigkeit, Leistungsféhigkeit und Wirt-
schaftlichkeit erfuillen.>® Ist die benotigte Bettenzahl geringer als das Angebot,
kommt es auf einer zweiten Stufe zu einer Auswahl zwischen mehreren konkurrie-
renden Krankenhausern.> Die Erfiillung der Qualifikationsmerkmale kann mit er-
heblichen Investitionskosten verbunden sein, die von privaten Tragern durch
Fremdkapitalgeber abgedeckt werden kdnnen. Betatigen sich die Krankenhaustré-
gergesellschaften nunmehr in der ambulanten vertragsarztlichen Versorgung, pral-
len Akteure aufeinander, deren wirtschaftlicher Hintergrund unterschiedlicher
kaum sein konnte und der fur die Regulierung investorenbetriebener arztlicher
MVZ bericksichtigt werden muss.

51 Bischoff, Wachstum zwischen Freiberuflichkeit und reinem Renditedenken, in: Investoren und
Z-MVZ, ZP Sonderausgabe 2019, S. 4 (6); KZBV, An der vertragszahndrztlichen Versorgung teil-
nehmende medizinische Versorgungszentren in Deutschland, Statistik MVZ, Stand: 31. Mérz
2020, S. 32. Siehe auch Kolominsky-Rabas, Das Deutsche Gesundheitssystem im Visier der Spe-
kulation, in: KVB Forum 3/2021, S. 8 (9), verdffentlicht unter https://www.kvb.de/filead-
min/kvb/dokumente/Presse/Publikation/KVB-FORUM/FORUM-2021-03/KVB-FORUM-3-
2021.pdf, zuletzt aufgerufen am 30. September 2021.

52 Flasbarth, Die Ewigkeitsgenehmigung fiir medizinische Versorgungszentren am Beispiel der
kontingentierten Abrechnungsgenehmigung gem. § 121a SGB V, in: Katzenmeier/Ratzel (Hrsg.),
Festschrift fur Franz-Josef Dahm, 2017, S. 139.

%3 Szabados, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, 3. Aufl. 2018, § 8 KHG Rn. 2.
% Szabados, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, 3. Aufl. 2018, § 8 KHG Rn. 8.
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2. Gefahren des Eintritts ,,versorgungsfremder* Akteure in die
ambulante Versorgung

MV Z bieten nicht nur den Vorteil interdisziplinarer bzw. rdumlich konzentrier-
ter Fachkunde, sondern fiihren auch zu Gefahren fir die Versorgungslandschaft.
Ganz besonders betrifft dies den soeben geschilderten Eintritt ,,versorgungsfrem-
der* Akteure in die ambulante Versorgung. ErwartungsgemaR fuhrt dies namlich
dazu, dass Gewinninteressen in den VVordergrund der Tétigkeit riicken. Hiermit ver-
bunden sind nicht unerhebliche Gefahren fur die Versorgungsqualitat und -stabili-
tat. Soweit sich eine Situation einstellt, in der die Gewinnerzielung wichtiger als
die sachgerechte Behandlung wird, stellt dies eine nicht unerhebliche Gefahr fir
die Versorgung dar. Dieser latente Vorwurf besteht insbesondere dann, wenn In-
vestoren hinter dem MVZ stehen.*

a) Kommerzialisierung der Gesundheitsversorgung

Das Interesse einer moglichst gewinnorientierten Praxis birgt zunéchst die Ge-
fahr, dass sich eine ,,Kommerzialisierung**® der vertragsarztlichen Versorgung ein-
stellt. Finanzinvestoren richten ihren Fokus zumeist auf die kurzfristig maximal
erzielbare Rendite. Dies kann zu einem Zielkonflikt zwischen der Versorgungs-
qualitat einerseits sowie der kommerziellen Erwartung andererseits fiihren.>” Die
Versorgungsqualitét in der Flache geréat dabei h&ufig in den Hintergrund. Denn die
Arbeit in groReren Organisationseinheiten ist regelméRig wirtschaftlicher als in
kleinen Praxen. Kettenbildungen und die Schaffung von ,,Filialen verteilen zudem
das Standortrisiko. Das Phidnomen der ,,Kettenbildung® ist in der vertragsérztlichen
Versorgung festzustellen; es ist sogar anzunehmen, dass die Bildung von MVZ-
Ketten eine besondere Zielsetzung der Trager(gesellschaften) ist.>®

5 Dies sehen Kammerer/Kleiner, Fremdinvestoren und Fremdkapital bei MVZ — rechtliche Prob-
leme und Ldsungsansatze, MedR 2020, 531 (537), offenbar anders. Die Autoren halten sogar den
Ausschluss der Beteiligung von Fremdkapitalgebern an MVZ, die nicht von Krankenhdusern ge-
tragen werden, fiir gleichheitswidrig. Selbst wenn man diese ,,unvermeidliche Folge der Tréger-
vielfalt im Krankenhausbereich* (BSGE 126, 40 [47 Rn. 34-35]) als gleichheitswidrig erachtete,
durfte hieraus jedoch nicht zwingend ein Anspruch auf die Beteiligung von Fremdkapitalgebern
erwachsen.

% Siehe hierzu Kammerer/Kleiner, Fremdinvestoren und Fremdkapital bei MVZ — rechtliche Pro-
bleme und Lésungsansétze, MedR 2020, 531 f.

57 Plastisch Bischoff, Wachstum zwischen Freiberuflichkeit und reinem Renditedenken, in: Inves-
toren und Z-MVZ, ZP Sonderausgabe 2019, S. 4 (6).

58 \Vgl. Sodan/Schmitt, Medizinische Versorgungszentren in der vertragszahnarztlichen Versor-
gung. Zur Einfihrung eines MVZ-Registers sowie zur Eignung insbesondere von investorenbetrie-
benen zahnérztlichen medizinischen Versorgungszentren, 2021, S. 50 f.
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Das Gewinninteresse der MVZ fihrt dartiber hinaus zu der Annahme, dass es
zu Fallen einer mittelbaren oder faktischen Einflussnahme auf die angestellten
Arzte kommen kann. Hierauf lassen entsprechende Erfahrungen aus dem européi-
schen Ausland schlieRen.®® In investorenbetriebenen MVZ besteht jedenfalls ein
systemisch hoher Umsatzdruck. Es ist offenkundig, dass die Investoren hinter den
Krankenhausern Uberlegungen zu dem Ergebnis ihres Investments anstellen.®° Den
angestellten Arzten ist das Ziel ihres Arbeitgebers sowie des dahinterstehenden Fi-
nanzinvestors bewusst. Der insofern latent erzeugte wirtschaftliche Druck auf die
Therapiefreiheit der Arzte kann typischerweise auf solche Situationen durchschla-
gen, in denen medizinisch mehrere vertretbare Behandlungsalternativen bestehen.
Naheliegend ist die Annahme, dass diejenige Alternative gewahlt wird, die aus
Sicht des MVZ wirtschaftlich vorteilhaft ist. Die systemische Struktur der Beteili-
gung eines Investors fiihrt daher zu einer Gefahr der Beeinflussung der Versor-
gungsqualitat.

b) Ausdinnung der flachendeckenden Versorgung

Die prioritére Zielsetzung, moglichst viel Gewinn zu erwirtschaften, fihrt dar-
uber hinaus zu einer Verschiebung von Versorgungsstrukturen und — nahezu
zwangslaufig — zu einer Ausdiinnung von Versorgungskapazitaten in der Flache.
Langfristig birgt ndmlich die Schaffung groRerer Strukturen die Gefahr einer er-
schwerten Versorgung im landlichen Raum.®! Damit wird das eigentliche Ziel,
durch Schaffung von MVZ die Gesundheitsversorgung durch Kompetenzbiinde-
lung zu verbessern®?, in nicht unerheblicher Weise konterkariert. Ein Gutachten des
IGES Instituts zur zahnarztlichen Versorgung hat gezeigt, dass sich MVVZ bevor-
zugt in (groR)stadtischen, einkommensstarken und von einer hohen Zahnarztdichte
geprégten Regionen ansiedeln; dieser Befund trifft auf zahnarztliche MVZ unab-

59 Fir die vertragszahnarztliche Versorgung Sodan/Schmitt, Medizinische Versorgungszentren in
der vertragszahnarztlichen Versorgung. Zur Einflhrung eines MVZ-Registers sowie zur Eignung
insbesondere von investorenbetriebenen zahnérztlichen medizinischen Versorgungszentren, 2021,
S. 51

60 Kammerer/Kleiner, Fremdinvestoren und Fremdkapital bei MVVZ — rechtliche Probleme und L6-
sungsansétze, MedR 2020, 531 (532).

61 \V/gl. Wenner, Liberalisierung der vertragsérztlichen Tatigkeit — mehr Freiheit oder nur mehr
Freiheit flr den Missbrauch?, in: Katzenmeier/Ratzel (Hrsg.), Festschrift fir Franz-Josef Dahm,
2017, S. 517 (531).

62 Sjehe hierzu oben S. 16 f.
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hangig von der Beteiligung von Finanzinvestoren zu, wobei er allerdings fur inves-
torenbetriebene zahnarztliche MVZ in starkerem MaRe gilt.®® Mangels vergleich-
barer empirischer Datenlage fiir die Ubrigen MVZ bleibt jedoch offen, ob sich der-
selbe Befund auch in den unterschiedlichen &rztlichen Fachrichtungen nieder-
schlégt. Hiervon ist allerdings auszugehen. Denn die Untersuchung des zahnérztli-
chen Bereichs lasst die Schlussfolgerung zu, dass sich MVVZ (unabhéngig davon,
ob investorengefihrt oder nicht) in wenigen Bereichen konzentrieren und sich ver-
mutlich dort etablieren, wo besonders hohe Renditen zu erwarten sind.®* Sowonhl
die Marktverhaltnisse als auch die wirtschaftliche Interessenlage dirften mit dem
Bereich der Zahndrzte vergleichbar sein.

c) Konkurrenz und Anbieterdominanz

Die Konzentration von MVZ an besonders attraktiven Standorten fuhrt gleich-
zeitig zu einer starken Konkurrenzsituation mit den freiberuflich tatigen Arzten in
bestimmten Planungsbereichen. Denn auch Freiberufler diirften regelméRig daran
interessiert sein, sich in besonders attraktiven Lagen niederzulassen. Nicht zuletzt
besteht an besseren Standorten eine Uberversorgung im Sinne der Bedarfsplanung,
sodass Zulassungsschranken Auswahlentscheidungen erfordern.

Sofern eine Auswahlentscheidung fir eine Zulassung, Ermachtigung oder
Nachbesetzung erforderlich ist, geraten Freiberufler in direkte Konkurrenz zu den
MVZ, deren Ausweis gerade die breit angelegte, fachubergreifende Versorgung
darstellt, die eine Einzelpraxis h&ufig nicht anbieten kann. Bei ungehindertem
Marktgeschehen droht deshalb eine Dominanz von MVZ, wenn sich diese in Zu-
lassungsverfahren vermehrt gegen freiberufliche Vertragsarzte durchsetzen. Frei-
berufler kdnnen dann aus Planungsbereichen in lukrativen Ballungsgebieten ver-
dréngt werden. Auch dies hat tiefgreifende Veranderungen der Versorgungsstruk-
tur zur Folge.

3. Aufbruch von Sektorengrenzen

Nicht zuletzt fahrt die stirkere Fokussierung der Versorgungslandschaft auf
MVZ zu einem partiellen Aufbruch der Sektorengrenzen, weil hdufig Krankenhdu-

83 |GES Institut GmbH, Investorenbetriebene MVZ in der vertragszahnarztlichen Versorgung. Ent-
wicklungen und Auswirkungen. Gutachten fiir die Kassenzahnérztliche Bundesvereinigung, 2021,
S. 46 ff.

64 \/gl. dazu Sodan/Schmitt, Medizinische Versorgungszentren in der vertragszahnarztlichen Ver-
sorgung. Zur Einflhrung eines MVZ-Registers sowie zur Eignung insbesondere von investoren-
betriebenen zahndrztlichen medizinischen Versorgungszentren, 2021, S. 50.
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ser die Tragerschaft eines MVZ innehaben. Auf diese Weise wird den Kranken-
hausern Gber die ansonsten eng begrenzten sektoreniibergreifenden Leistungen®
eine weitreichende Mdglichkeit erdffnet, an der ambulanten Versorgung aktiv teil-
zunehmen. Haufig nutzen Krankenhduser die eigene Ausstattung fiir die Erbrin-
gung ambulanter Leistungen, indem die MVZ rdumlich an die Krankenhduser an-
geschlossen werden®,

4. Zwischenergebnis

Infolge der Offnung der ambulanten Versorgung fir MVVZ entstehen Gefahren
fr die Versorgungslandschaft. Diese Gefahren verursachen in erster Linie inves-
torenbetriebene MVZ, bei denen davon auszugehen ist, dass sie sich primér von
dem Interesse der Gewinnerzielung leiten lassen.

I11. Spannungsverhaltnis zwischen arztlicher Therapiefreiheit und
Renditeorientierung

Gewinninteressen geraten jedoch nahezu zwangsldufig mit der &rztlichen The-
rapiefreiheit in eine Spannungslage. Eine Ausrichtung der ambulanten Versorgung
an den Malistaben des Kapitalmarktes, die mit der Einfuhrung der MVZ als zulas-
sungsfahige Leistungserbringer verfolgt wurde®’, muss namlich nicht zwingend
mit den Ergebnissen der freien arztlichen Beurteilung vereinbar sein.

1. Verfassungsrechtlicher Schutz der arztlichen Therapiefreiheit

Gerade die freie Einschéatzung des behandelnden Arztes ist aber fiir die &rztli-
che Heilbehandlung konstitutiv. Ein Entscheidungs- und Handlungsspielraum auf
fachlich-qualifizierter Ebene ist also zwingender Bestandteil der Behandlungsleis-
tung. Dieser Spielraum, individuell die optimale Behandlungsform auszusuchen
und anzuwenden, wird als drztliche Therapiefreiheit bezeichnet.

65 Zu den Sektorengrenzen und den gesetzgeberischen Bemiihungen, diese partiell aufzubrechen,
Wigge, in: Schnapp/Wigge (Hrsg.), Handbuch des Vertragsarztrechts, 3. Aufl. 2017, § 2 Rn. 55 ff.

% Ein Indiz hierflr bietet auch die Statistik der Kassenarztlichen Bundesvereinigung tber die stan-
dige Zunahme von MVZ in Trégerschaft eines Krankenhauses; siehe hierzu die Statistik unter
https://gesundheitsdaten.kbv.de/cms/html/17021.php, zuletzt aufgerufen am 27. September 2021.

67 Kritisch hierzu Wenner, Liberalisierung der vertragsarztlichen Tatigkeit — mehr Freiheit oder nur
mehr Freiheit flr den Missbrauch?, in: Katzenmeier/Ratzel (Hrsg.), Festschrift fir Franz-Josef
Dahm, 2017, S. 517 (529).
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Arzte, unabhangig davon, ob sie an der vertragsarztlichen Versorgung teilneh-
men oder nicht, verfiigen bei der Ausilibung ihrer Tétigkeit iiber die ,,innere Unab-
hingigkeit“, nach pflichtgemaRem Ermessen weisungsfrei handeln zu konnen.®
Dieses als arztliche Therapiefreiheit bezeichnete Privileg ist im Wesentlichen
durch die Berufsfreiheit gemaR Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzt.%® Der Arzt soll seinen
Beruf moglichst eigenverantwortlich sowie frei von schematischen VVorgaben und
sachlichen Weisungen ausiben, um den einzelnen Patienten mit der nach seiner
Einschatzung bestmdglichen Therapieform zu versorgen.” Zugleich wird die édrzt-
liche Therapiefreiheit Uber das Grundrecht der Wissenschaftsfreiheit gewéhrleis-
tet.”! Die arztliche Therapiefreiheit findet insoweit in zweierlei Hinsicht eine
grundrechtliche Anknlpfung und verschafft dem Arzt somit eine besondere recht-
liche Position. Die Verankerung der &rztlichen Therapiefreiheit in der Wissen-
schaftsfreiheit neben der Berufsfreiheit fiihrt zu einer Verstarkung des Schutzes der
arztlichen Therapiefreiheit. Diese ,,doppelte” grundrechtliche Absicherung der
arztlichen Therapiefreiheit ist moglich, weil eine kumulative Berufung auf die
Grundrechte aus Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG in Betracht
kommt."”?

2. Arztliche Therapiefreiheit und Freiberuflichkeit

Die &rztliche Therapiefreiheit kann Gber den Freien Beruf in besonderer Weise
gewahrleistet werden, weil dieser von einem spezifischen Berufsethos und jeden-
falls nicht ausschlief3lich durch das personliche Erwerbsinteresse gepragt ist. Ein
typisches Merkmal speziell fir den Freien Beruf liegt ndmlich in der Erwartung
und Forderung, dass die Berufsauffassung eines Freiberuflers nicht egoistisch, son-

68 Meier-Greve, Offentlich-rechtliche Bindungen und freiberufliche Stellung der Kassenarzte,
1968, S. 124; Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversi-
cherung. Ein verfassungs- und verwaltungsrechtlicher Beitrag zum Umbau des Sozialstaates, 1997,
S. 158.

8 Siehe etwa BVerfG (Kammerbeschluss), NZS 2000, 454 (455); Zuck, in: Quaas/Zuck/Clemens
(Hrsg.), Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 2 Rn. 52.

0 Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp (Hrsg.), Arztrecht, 7. Aufl. 2015, 1. Arztliches Berufsrecht
Rn. 4.

1 BSGE 73, 66 (71); vgl. ferner OVG Liineburg, Beschluss vom 10. September 2001 — 5 MA
2142/01, juris Rn. 17; Felix, Die Krankenhausbehandlung im Spannungsfeld von Therapiefreiheit
und Wirtschaftlichkeitsgebot, NZS 2012, 1 (5). Ausfuhrlich dazu auch Sodan, Arzneimitteltherapie
und Arzneimittelsicherheit. Zur Einschrénkbarkeit der erlaubnisfreien Arzneimittelherstellung
durch Heilberufsangehérige zur Anwendung an eigenen Patienten (8 13 Abs. 2b AMG), 2019,
S. 63 ff.

72 Britz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 5 111 Rn. 105.
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dern altruistisch ist; die freiberufliche Tatigkeit soll nicht ausschlieBlich zur Ge-
winnerzielung erfolgen.” Das Reichsgericht formulierte bereits im Jahr 1907:
,Dem ,durchschnittlichen MafBstab‘, ,dem Anstandsgefiihl aller billig und gerecht
Denkenden® [...] ist es anstoBig, wenn der Beruf des Arztes und des Rechtsanwalts
lediglich zum Zweck des Geldverdienens und nach den Antrieben dieses Zweckes
ausgeubt wird. Das eigentiimliche und entscheidende Geprage beider Berufe liegt
darin, dal} sie fundamentale, allgemeine, 6ffentliche Zwecke, namlich die der Ge-
sundheitspflege und der Rechtspflege, auf Grund staatsseitig geforderter und ge-
wahrleisteter wissenschaftlicher Vorbildung unter besonderer VVerantwortung zu
erfiillen haben.*“’* Schon damals ging man also davon aus, dass die Zuriickstellung
eigener wirtschaftlicher Interessen des Freiberuflers zugunsten des Gemeinwohls
erfolgen soll.”™ Verfolgen Leistungserbringer in erster Linie die Gewinnmaximie-
rung, fuhrt dies zu Gefahren fir die Versorgungsqualitat, das Patientenwohl und
die Sicherstellung der vertragsarztlichen Versorgung insgesamt. Es l&sst sich also
die These formulieren, dass der Freie Beruf ideal fir die Realisierung von Ent-
scheidungs- und Handlungsspielrdumen und damit — zugespitzt auf die vertrags-
arztliche Versorgung — fiir die arztliche Therapiefreiheit ist.

3. Arztliche Therapiefreiheit und Renditeorientierung

Demgegentiber besteht bei einer Gberwiegend gewinnorientierten Tatigkeit die
Gefahr, dass die fachlich-medizinische Entscheidung nicht (allein) maRgeblich fir
die Behandlung ist.”® Die arztliche Therapiefreiheit einerseits und die Bindung an
eine moglichst hohe Renditeerzielung stehen ndmlich schon deshalb in Konflikt
zueinander, weil gerade keine freie Entscheidung fiir die Wahl einer Therapieform
gegeben ist und Entscheidungsspielrdume nicht vollends ausgeschopft werden
kdnnen, wenn die Zielrichtung der Behandlung von vornherein feststeht. Es muss

3 Vgl. etwa BVerfGE 17, 232 (239); BVerfG (Kammerbeschluss), NJW 1992, 1613; BGHZ 48,
313 (324 1.); 115, 105 (109).

4 RGZ 66, 143 (148 f.); zustimmend BGHZ 48, 313 (324 f.).

> Siehe naher Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenver-
sicherung. Ein verfassungs- und verwaltungsrechtlicher Beitrag zum Umbau des Sozialstaates,
1997, S. 70 ff.

6 Ulrich, Investorenbetriebene MVZ: Die 6konomischen Aspekte, in: KVB Forum 3/2021, S. 6,
verdffentlicht  unter  https://www.kvb.de/fileadmin/kvb/dokumente/Presse/Publikation/KVB-
FORUM/FORUM-2021-03/KVB-FORUM-3-2021.pdf, zuletzt aufgerufen am 30. September
2021.



26

deshalb unbedingt gewahrleistet sein, dass in allen Bereichen der Gesundheitsver-
sorgung die verfassungsrechtlich geschutzte arztliche Therapiefreiheit ausgelbt
werden kann.

C. Regulierung der Versorgungsstruktur

Ohne ein aktives gesetzgeberisches Eingreifen in die Versorgungsstruktur las-
sen sich die arztliche Therapiefreiheit, die Berufsfreiheit aller Akteure sowie die
berechtigten Erwerbs- und Gewinninteressen nicht in Einklang bringen. In vielen
Bereichen des Gesundheitswesens treffen das Interesse an einer moglichst guten
Versorgung und private wirtschaftliche Interessen aufeinander. Ein Kompromiss
ist durch moderate staatliche Eingriffe zu erzielen, welche den Gesundheitsmarkt
beeinflussen. Die Ausgestaltung der Versorgungsstrukturen ist nichts anderes als
regulatorisches Handeln des Gesetzgebers. Regulierung zielt darauf ab, Wirt-
schaftssubjekte zu beeinflussen, um unerwiinschte Ergebnisse des Marktes zu ver-
meiden, allen Interessen einen effektiven und diskriminierungsfreien Zugang zum
Markt zu er6ffnen sowie zugleich ein flachendeckendes Angebot sicherzustellen.”
Hierauf sollen gesetzliche und untergesetzliche Reformideen abzielen.

I. Kollidierende Grundrechtspositionen

Eine Regulierung der Versorgungsstrukturen kann aber nur dann gelingen,
wenn sie in Einklang mit der Verfassung erfolgt. Insbesondere ist den Grundrech-
ten sowohl der freiberuflich tatigen Vertragsarzte als auch der MVZ hinreichend
Rechnung zu tragen.

1. Grundrechtspositionen der Vertragsarzte

Der grundrechtliche Schutz der freiberuflich tatigen Vertragsérzte ergibt sich
aus der verfassungsrechtlich in Art. 12 Abs. 1 GG verankerten Berufsfreiheit.

2. Grundrechtspositionen der MVZ

Wird der Gesetzgeber im Zusammenhang mit der Grundung, der Zulassung
und dem Betrieb investorenbetriebener MVZ tétig, greift er regelmaRig in die
grundrechtlich geschutzte Berufsfreiheit der in privater Trégerschaft befindlichen

7 Stober, Allgemeines Wirtschaftsverwaltungsrecht, 17. Aufl. 2011, S. 205; Hadank, Funktionale
Selbstverwaltung und Staatsaufsicht im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung. Zu Grund
und Grenzen der Aufsichtsgesetzgebung in der gesetzlichen Krankenversicherung, zugleich eine
Analyse und Einordnung des GKV-Selbstverwaltungsstarkungsgesetzes, 2022 (im Erscheinen),
S. 111 f. m.w. N.
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Krankenhduser und gegebenenfalls der in den MVZ tétigen Personen ein. Insofern
besteht unabhéngig von der verfassungsrechtlichen Prifung unterschiedlicher
MaRnahmen das grundlegende Erfordernis einer gesetzlichen oder auf einem Ge-
setz beruhenden Regelung, vgl. Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG. Eine solche Regelung
muss wiederum selbst mit der Verfassung vereinbar sein, was materiell insbeson-
dere die Vereinbarkeit mit dem Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit voraussetzt.”

Il. Gesetzgebungskompetenz zur Regulierung von
Versorgungsstrukturen

Zur Regulierung von Versorgungsstrukturen ist in erster Linie der Gesetzgeber
berufen, weil die Rahmenbedingungen des Versorgungswesens zu den Grundent-
scheidungen des Vertragsarztrechts gehort. Gleichwohl ist das Vertragsarztrecht
durch die Zulassungsverordnungen geprégt, die auf der Ebene unterhalb des for-
mellen Gesetzes wichtige Anordnungen treffen.

Im Rahmen dieser Untersuchung sollen die Handlungsméglichkeiten des par-
lamentarischen Gesetzgebers im Vordergrund stehen. Regelungen des Bundesge-
setzgebers mussen sich im Rahmen seiner Gesetzgebungskompetenzen bewegen,
wie sie ihm durch das Grundgesetz verliehen werden, vgl. Art. 70 Abs. 1 GG. Fir
die Regelungsgegenstande, welche die Griindung und die Zulassung von MVZ be-
treffen, besteht geméal Art. 72 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG
eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes fir die Materien der
Sozialversicherung sowie geméal Art. 72 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 74 Abs. 1
Nr. 19 GG fir die Zulassung zu &rztlichen Heilberufen.

Sozialversicherung im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG ist nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts ein weitgefasster verfassungsrechtlicher
Gattungsbegriff’®, der alles umfasst, was sich der Sache nach als Sozialversiche-
rung darstellt.?° Das Bild der klassischen Sozialversicherung wird gepragt durch
»die gemeinsame Deckung eines moglichen, in seiner Gesamtheit schitzbaren Be-
darfs durch Verteilung auf eine organisierte Vielheit 8! sowie die Abwicklung

8 Siehe hierzu Sodan, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 4. Aufl. 2018, Vorb. Art. 1
Rn. 60 ff.

79 Siehe ausfiihrlich zu diesem Gattungsbegriff und seinem Inhalt Zimmermann, Sozialversiche-
rung und Privatversicherung im Kompetenzengefiige des Grundgesetzes. Dargestellt unter beson-
derer Berticksichtigung der gesetzlichen und der privaten Krankenversicherung, 2009, S. 84 ff.

8 BVerfGE 11, 105 (112); 63, 1 (35); 75, 108 (146); 88, 203 (313); 114, 196 (221).

81 BVerfGE 11, 105 (112); 75, 108 (146); 88, 203 (313), jeweils im Anschluss an BSGE 6, 213
(228).
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durch Tréger, die als selbstdndige Anstalten oder Korperschaften des offentlichen
Rechts ihre Mittel durch Beitrage der Beteiligten aufbringen®?. Die Regelungen,
welche die Arten der Leistungserbringer sowie die VVoraussetzungen ihrer Zulas-
sung fur die vertragsarztliche Versorgung der gesetzlich versicherten Personen be-
stimmen, unterfallen der Materie der Sozialversicherung und damit dem Kompe-
tenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG.

Darliber hinaus steht dem Bundesgesetzgeber die konkurrierende Kompetenz
fur die Regelung der Zulassung zu arztlichen Heilberufen gemaR Art. 74 Abs. 1
Nr. 19 GG zu. Zu den &rztlichen Heilberufen in diesem Sinne z&hlen die Berufe
des Arztes, des Zahnarztes und des Tierarztes.®® Davon betroffen sind alle Vor-
schriften, welche die Erteilung, die Riicknahme und den Verlust der Approbation
regeln, sowie sonstige Bestimmungen, die sich auf die Befugnis zur Austibung des
arztlichen Berufs beziehen.® Erfasst ist die Zulassung zum Beruf des Arztes, mit-
hin die Festlegung der Voraussetzungen fir die Approbation; dazu gehéren jedoch
nicht die Vorschriften beziiglich der Zulassung fir die vertragsarztliche Versor-
gung im Rahmen der Sozialversicherung.®®

Dem Bundesgesetzgeber steht mithin die konkurrierende Gesetzgebungskom-
petenz fur die Materie der Sozialversicherung zu, auf deren Grundlage die Teil-
nahme der Leistungserbringer an der vertragsarztlichen Versorgung geregelt wer-
den kann. Davon umfasst sind auch die Schaffung von Transparenz fir die Beur-
teilung der Eignung einzelner Leistungserbringer sowie Anforderungen an die
Uberpriifung der Eignung im Rahmen des die Versorgung von Versicherten eroff-
nenden Zulassungsverfahrens.

I11. Regulierungsstrategien

Eine gesetzliche Regulierung von MVZ ist auf zwei Wegen denkbar: Einer-
seits kdnnen MaRnahmen an der Befugnis zur Grindung ansetzen; andererseits
kann die Zulassung des MVZ beschrankt werden. Dogmatisch ist also zwischen
den Ebenen der Griindung, der Zulassung und des Betriebs zu unterscheiden.8®

82 Haratsch, in: Sodan (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 4. Aufl. 2018, Art. 74 Rn. 18.
8 BVerfGE 33, 125 (154).
8 \gl. BVerfGE 7, 18 (25).

8 Vgl. Maunz, in: ders./Dirig, Grundgesetz. Kommentar, Art. 74 Rn. 214, 217 f. (Stand der Kom-
mentierung: 1984).

8 BSG, GesR 2016, 775 (776 f.); Clemens, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018,
§ 17 Rn. 23; Scholz/Bartha, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching (Hrsg.), BeckOK Sozialrecht,
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Gesteuert werden die MVVZ maligeblich tber die Griindungsvoraussetzungen
und die Zulassung zur vertragsérztlichen Versorgung: Im Rahmen der Grindung
der Versorgungszentren wird gesteuert, wer dazu in welcher Rechtsform berechtigt
ist. Im Rahmen der Zulassung wird der bestehende Versorgungsbedarf ermittelt.
Fir die vertragsarztliche Versorgung werden die Qualifikation sowie die Eignung
der einzelnen natdrlichen Personen im Zulassungsverfahren geprift. Der (dauer-
hafte) Betrieb eines MVZ ist an das VVorliegen der Griindungs- und der Zulassungs-
voraussetzungen gekniipft: 8 95 Abs. 6 Satz 1 SGB V regelt, dass die Zulassung zu
entziehen ist, wenn ihre VVoraussetzungen nicht oder nicht mehr vorliegen, der Ver-
tragsarzt die vertragsarztliche Tétigkeit nicht aufnimmt oder nicht mehr ausubt
oder seine vertragsarztlichen Pflichten gréblich verletzt. Die Zulassung eines MVZ
ist geméal 8 95 Abs. 6 Satz 3 SGB V auch dann zu entziehen, wenn die Grundungs-
voraussetzungen aus Absatz 1a Satze 1 bis 3 langer als sechs Monate nicht mehr
vorliegen. Privilegiert gegentiber den Zulassungsvoraussetzungen werden der be-
schrénkte Kreis der Griundungsberechtigten — respektive zeitlich danach der Be-
triebsberechtigten — und derjenige der zugelassenen Rechtsformen.®” Arzten ist es
maoglich, nach der Griindung des MVZ auf ihre Zulassung zu verzichten, wenn sie
als angestellter Arzt in dem MVZ tétig und dort Gesellschafter sind (8 95 Abs. 6
Satz 4 SGB V).® Weitere Einschrankungen fiir den Betrieb regelt das Gesetz nicht.
Insbesondere problematisch ist dies im Hinblick auf einen Gesellschafterwechsel
in einem zugelassenen MVZ, das von einer GmbH getragen wird. Da der Wechsel
des Gesellschafters die Existenz der juristischen Person unbericksichtigt lasst, hat
ein solcher Wechsel keine Auswirkungen auf die Zulassung des MVZ. Eine Ge-
nehmigung des Gesellschafterwechsels durch den Zulassungsausschuss ist nicht
erforderlich.® Ein solcher Wechsel muss dem Zulassungsausschuss jedoch ange-
zeigt werden, um ihn in die Lage zu versetzen, das Vorliegen der Zulassungsvo-
raussetzungen einschliel3lich der gegebenenfalls gemél § 95 Abs. 2 Satz 6 SGB V
erforderlichen ordnungsgemélien Abgabe der Blrgschaftserklarungen sowie das

58. Edition (Stand: 1. Juni 2021), § 95 SGB V Rn. 90 ff. Kritisch hierzu Rademacker, in: Kor-
ner/Leitherer/Mutschler/Rolfs (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, § 95
SGB V Rn. 53 (Stand der Kommentierung: August 2019).

87 Niggehoff, in: Sodan (Hrsg.), Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 3. Aufl. 2018, § 18
Rn. 29.

8 Siehe hierzu Niggehoff, in: Sodan (Hrsg.), Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 3. Aufl.
2018, § 18 Rn. 27 f.

89 BSG, MedR 2015, 617 (618).
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Vorliegen der fur den Betrieb fortgeltenden Grindungsvoraussetzungen aus § 95
Abs. 1a Satz 1 und 3 SGB V zu priifen.*

D. Zusammenfassung wesentlicher Ergebnisse

Die Teilnahme von MVZ an der vertragsarztlichen Versorgung fihrt mithin zu
konkret bestimmbaren Gefahren fur die Struktur und Qualitat des Gesundheitswe-
sens. Insbesondere gefdhrden MVZ das klassische Leitbild der freiberuflichen nie-
dergelassenen Vertragsarzte, die im Wesentlichen die ambulante Versorgung auf-
rechterhalten. Ferner schwachen MVZ die verfassungsrechtlich geschiitzte arztli-
che Therapiefreiheit, die in Konflikt mit dem Interesse maximaler Gewinnerzie-
lung geraten kann. All diesen Gefahren kann grundsétzlich mit zwei Regulierungs-
ansétzen begegnet werden: einerseits auf der Ebene der Grindungsbefugnis und
andererseits auf der Ebene der Zulassung. Der parlamentarische Gesetzgeber im
Bund verflgt Gber entsprechende Kompetenztitel, um auf beiden Ebenen Mal3nah-
men zu ergreifen.

% BSG, MedR 2015, 617 (618); PreiBler, Rechtsformprobleme beim Betrieb Medizinischer Ver-
sorgungszentren, in: Katzenmeier/Ratzel (Hrsg.), Festschrift fir Franz-Josef Dahm, 2017, S. 335
(343). Fiur ein GbR-MVZ siehe Gummert/Remplik, in: Henssler/Strohn (Hrsg.), Miinchener Hand-
buch des Gesellschaftsrechts, Bd. I, 5. Aufl. 2019, § 25 Rn. 144,
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Zweiter Teil

Regulierung der Grindungsbefugnis von MVZ

A. Einfihrung

Im Hinblick auf die Versorgungsstrukturen kommen Reglementierungen fir
MVZ zunachst auf der Griindungsebene in Betracht. Ausgangspunkt der Uberle-
gungen zu moglichen Grenzen zuldssiger Einflussnahme durch Investoren ist der
gesetzgeberische Zweck der Begrenzung der Griindungsbefugnis: Der Gesetzgeber
schrénkte den Kreis der grindungsberechtigten Akteure als Reaktion auf ,,Erfah-
rungen der letzten Jahre* ein, wonach ,,medizinische Versorgungszentren beson-
ders in den kapitalintensiven Bereichen wie der Labormedizin oder der operieren-
den Augenheilkunde immer haufiger von Investoren gegrindet werden, die keinen
fachlichen Bezug zur medizinischen Versorgung haben, sondern allein Kapitalin-
teressen verfolgen*®l. Durch die Beschrankung sollte die Unabhéngigkeit medizi-
nischer Entscheidungen von Kapitalinteressen gewahrt bleiben.®? Deshalb sollte
nach der Zielrichtung des GKV-VStG ,,der Betrieb von Medizinischen Versor-
gungszentren unter Mitwirkung von ausschlieBlich gewinnorientierten Investoren
durch die Beschrankung des Griinderkreises gerade ausgeschlossen werden*.%

Diese Zielsetzung wird in gewisser Weise konterkariert, wenn tber die zuge-
lassenen Krankenhduser als taugliche MVZ-Tréger Investoren auf einfache Weise
Zugang zur ambulanten Versorgung erhalten. Einige Autoren sehen hierin eine un-
zulissige ,,Umgehung* der Zulassungsvorschriften.% Soweit namlich zugelassene
Krankenhduser von Investoren gehalten werden, stellt sich jedenfalls der Effekt

9 So der von der Bundesregierung beschlossene Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der
Versorgungsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung vom 5. September 2011, BT-
Drucks. 17/6906, S. 70.

92 Siehe den von der Bundesregierung beschlossenen Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der
Versorgungsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung vom 5. September 2011, BT-
Drucks. 17/6906, S. 70; Baune/Dahm/Flasbarth, Vertragsarztliche Versorgung unter dem GKV-
VStG, MedR 2012, 77 (79).

93 Baune/Dahm/Flasbarth, Vertragsarztliche Versorgung unter dem GKV-VStG, MedR 2012, 77
(79).

% Siehe etwa Baune/Dahm/Flasbarth, Vertragsarztliche Versorgung unter dem GKV-VStG,
MedR 2012, 77 (79); Clemens, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 17 Rn. 33;
Wigge/Schiitz, Das Medizinische Versorgungszentrum in Krankenhaustrégerschaft, in: Huster/Kal-
tenborn (Hrsg.), Krankenhausrecht, 2. Aufl. 2017, 8 10 Rn. 44. VVgl. auch Kremer/Wittmann, Ver-
tragsarztliche Zulassungsverfahren, 3. Aufl. 2018, Rn. 869.
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ein, dass der Betrieb des MVZ faktisch ,,gerade nicht mehr durch das zugelassene
Krankenhaus, sondern durch den [...] Investor erfolgt®®. RegelméaRig soll nach ei-
ner im Schrifttum vertretenen Auffassung die Grenze der zuléssigen Einfluss-
nahme bei Ergebnisabfiihrungsvertragen tiberschritten sein.®® Ob diese Auffassung
angesichts der geltenden Rechtslage zu halten ist, mag bezweifelt werden.

Praktisch ergeben sich aus den Regelungen des Vertragsarztrechts namlich
kaum nennenswerte Einschrankungen fur die Griindung von MVZ. Insbesondere
bietet die derzeitige Rechtslage keine hinreichende Grundlage, um die soeben ge-
schilderten Zielrichtungen umzusetzen. Der Gesetzgeber zieht ndmlich den Kreis
der grindungsberechtigten Einrichtungen in 8 95 Abs. 1a SGB V denkbar weit.
Nach dessen Satz 1 kénnen MVZ von zugelassenen Arzten, zugelassenen Kran-
kenhdusern, Erbringern nichtérztlicher Dialyseleistungen nach 8§ 126 Abs. 3
SGB V, anerkannten Praxisnetzen nach § 87b Abs. 2 Satz 3 SGB V, gemeinnutzi-
gen Trégern, die aufgrund von Zulassung oder Ermdachtigung an der vertragsarzt-
lichen Versorgung teilnehmen, oder Kommunen gegrindet werden. Fur Erbringer
nichtéarztlicher Dialyseleistungen schrankt 8 95 Abs. 1a Satz 2 SGB V die Grin-
dung auf solche MVZ ein, zu denen ein Fachbezug besteht. Satz 3 begrenzt die
Rechtsformen, in denen MVZ gegriindet werden kénnen, auf die Personengesell-
schaft, die eingetragene Genossenschaft, die Gesellschaft mit beschréankter Haftung
sowie auf eine 6ffentlich-rechtliche Rechtsform. Die nachfolgenden Satze 4 und 5
betreffen Ubergangsregelungen fiir bereits in der Vergangenheit zugelassene MVZ
und die Griindung kommunaler MVZ.

Die Grindungsbefugnis umfasst das Recht, juristische Personen zu errichten,
die Uber die Zulassung als Organisations- und Kooperationsform an der vertrags-
arztlichen Versorgung teilnehmen konnen. Sie bezieht sich mithin nicht auf die
gesellschaftsrechtlichen Befugnisse und Voraussetzungen, sondern auf die Griin-
dung einer juristischen Person, die zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassen
werden kann. Insoweit handelt es sich bei der Griindung um eine der Zulassung

% Baune/Dahm/Flasbarth, Vertragsarztliche Versorgung unter dem GKV-VStG, MedR 2012, 77
(79) in Bezug auf einen an der Krankenhaustrégergesellschaft beteiligten Investor, der mittels
schuldrechtlicher Vereinbarung den Betrieb und das unternehmerische Risiko des MVZ steuert.
Vgl. auch Wigge/Schiitz, Das Medizinische Versorgungszentrum in Krankenhaustrégerschaft, in:
Huster/Kaltenborn (Hrsg.), Krankenhausrecht, 2. Aufl. 2017, § 10 Rn. 44.

% Clemens, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, §17 Rn. 33;
B&aune/Dahm/Flasbarth, Vertragsarztliche Versorgung unter dem GKV-VStG, MedR 2012, 77
(79); Wigge/Schutz, Das Medizinische Versorgungszentrum in Krankenhaustragerschaft, in: Hus-
ter/Kaltenborn (Hrsg.), Krankenhausrecht, 2. Aufl. 2017, § 10 Rn. 44. Kritisch hierzu Kléck, Das
Medizinische Versorgungszentrum im GKV-Versorgungsstrukturgesetz, NZS 2013, 368 (369 f.).
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selbst vorgelagerte Voraussetzung, die allerdings eng mit ihr verbunden ist.%” Mit
methodischem Vorgehen allein l&sst sich eine Beschrankung der weit gefassten
Grindungsbefugnis nicht erreichen. Dieser Befund ist bereits in der Untersuchung
der zahnérztlichen Versorgung hervorgetreten: Wortlaut, Systematik und entste-
hungsgeschichtliches Verstandnis sprechen namlich dafir, dass die rechtlich fest-
geschriebene Grindungsbefugnis ohne weitere (intendierte) Einschrénkungen zu
begreifen ist, mithin die MVVZ-Tréger von der Griindungsbefugnis umfassend Ge-
brauch machen kénnen.%

Im Einzelnen ist auf folgende Uberlegungen hinzuweisen: Der Wortlaut von
8 95 Abs. 1a Satz 1 SGB V umfasst alle zugelassenen Krankenhduser im Sinne des
8 108 SGB V. Entstehungsgeschichte und Regelungssystematik der Norm spre-
chen dafur, dass Krankenhduser, die aufgrund ihrer Zulassung an der Versorgung
der Bevolkerung teilnehmen, zur Griindung von MVZ berechtigt sein sollen. Eine
teleologische Reduktion des Wortlauts scheitert schon daran, dass Entstehungsge-
schichte und Regelungszusammenhang einen anderslautenden Sinn und Zweck be-
legen.® Es bedarf deshalb zwingend regulatorischer MaBnahmen, sofern die Griin-
dungsbefugnis von MVZ raumlich oder sachlich beschrankt werden soll.

Ein weiteres Indiz, dass eine teleologische Reduktion nicht in Betracht kom-
men kann, ergibt sich aus einer historisch-genetischen Uberlegung der Vorschrif-
ten zur Grundungsbefugnis. Die Entscheidung, zugelassenen Krankenh&usern auf-
grund ihres bestehenden fachlichen Bezugs zur medizinischen Versorgung weiter-
hin die Griindung von MVZ zu erlauben, hat der Gesetzgeber trotz aller Reformen
bewusst beibehalten. Dass gerade der fachliche und rdumliche Bezug im Verhéltnis
zur Tatigkeit des MVZ nur sehr schwach ausgepragt sein kann, zeigt sich deutlicher
als in der arztlichen Versorgung an zahnarztlichen MVZ, die von Krankenhdusern
gegriindet werden, ohne selbst an der zahnmedizinischen Versorgung teilzuneh-
men. Der Gesetzgeber hat jedoch die Moglichkeit einer Einflussnahme durch die

97 Deshalb kritisch zur Unterscheidung nach Griindungs-, Zulassungs- sowie Betriebsvorausset-
zungen Rademacker, in: Korner/Leitherer/Mutschler/Rolfs (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum So-
zialversicherungsrecht, 8 95 SGB V Rn. 53 (Stand der Kommentierung: August 2019).

% Siehe zur Idee einer teleologischen Reduktion der Griindungsbefugnis Sodan/Schmitt, Medizi-
nische Versorgungszentren in der vertragszahnérztlichen Versorgung. Zur Einflhrung eines MVZ-
Registers sowie zur Eignung insbesondere von investorenbetriebenen zahnérztlichen medizini-
schen Versorgungszentren, 2021, S. 65 ff.

9 Sodan/Schmitt, Medizinische Versorgungszentren in der vertragszahnarztlichen Versorgung.
Zur Einfiihrung eines MVVZ-Registers sowie zur Eignung insbesondere von investorenbetriebenen
zahndrztlichen medizinischen Versorgungszentren, 2021, S. 65 f.
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zugelassenen Krankenhéuser als institutionalisierte MVZ-Griinder geschaffen.1%
Insbesondere die Regelung in § 95 Abs. 1b SGB V zeigt, dass der Gesetzgeber da-
von ausgeht, dass Krankenhduser, deren Tragergesellschaften von Finanzinvesto-
ren gehalten werden, zur Griindung von zahnarztlichen MVZ berechtigt sind. Bei
beiden Anderungen hat er gerade nicht die Beteiligung von Investoren oder die
tatsachliche Kontrolle tber die MVZ zum maBgeblichen Kriterium gemacht.!
Eine teleologische Reduktion der in § 95 Abs. 1a Satz 1 SGB V genannten Anfor-
derung, dass es sich um zugelassene Krankenhduser handeln muss, scheitert des-
halb auch an einem hinreichend eindeutigen Zweck der Regelung.%

B. Raumlich-fachliche Begrenzung der Grindungsbefugnis

Im Bereich der zahnérztlichen Versorgung ist bereits erwogen worden, sowohl
einen raumlichen als auch einen fachlichen Bezug des Krankenhauses zu dem von
diesem getragenen MVZ zu fordern.1®® So lieRen sich Investorenaktivititen effek-
tiv auf das gesetzlich eigentlich vorgesehene Betatigungsfeld des jeweiligen Kran-
kenhauses beschranken. MVZ sind in erster Linie dazu geschaffen worden, eine
bessere Verzahnung von ambulantem und stationarem Sektor®* zu erreichen.
Gleichwohl sollen Investoren von der ambulanten Versorgung ausgeschlossen
sein, die ,,keinen fachlichen Bezug zur medizinischen Versorgung haben, sondern
allein Kapitalinteressen verfolgen‘“1®.

100 \v/gl. etwa Dann/Schomm, MVZ-Griinder und Abrechnungsbetrug, GuP 2019, 140 (144).

101 Allerdings spricht gegen eine solche Regelung die Umgehungsgefahr, die darin besteht, dass
ein Krankenhaustrager ohne entsprechende Investorenbeteiligung unmittelbar im Vorfeld des Er-
werbs zuléssigerweise ein (zahnarztliches) MVZ griindet, vgl. Beschlussempfehlung und Bericht
des Ausschusses fur Gesundheit vom 13. Médrz 2019 zum Entwurf des TSVG, BT-Drucks.
19/8351, S. 189.

102 Sodan/Schmitt, Medizinische Versorgungszentren in der vertragszahnarztlichen Versorgung.
Zur Einfiihrung eines MVVZ-Registers sowie zur Eignung insbesondere von investorenbetriebenen
zahnarztlichen medizinischen Versorgungszentren, 2021, S. 66 f.

103 Sjehe Sodan/Schmitt, Medizinische Versorgungszentren in der vertragszahnarztlichen Versor-
gung. Zur Einfihrung eines MVZ-Registers sowie zur Eignung insbesondere von investorenbetrie-
benen zahnérztlichen medizinischen Versorgungszentren, 2021, S. 135 ff.

104 BSGE 126, 40 (47 Rn. 34-35); Begriindung des von der Bundesregierung beschlossenen Ent-
wurfs eines Gesetzes zur Anderung des Vertragsarztrechts und anderer Gesetze vom 30. August
2006, BT-Drucks. 16/2474, S. 29. Siehe auch Pavlovic, Finanzinvestoren aus den MVZ heraushal-
ten, in: KVB Forum Ausgabe 3/2021, S. 31 (41), verdffentlicht unter https://www.kvb.de/filead-
min/kvb/dokumente/Presse/Publikation/KVB-FORUM/FORUM-2021-03/KVB-FORUM-3-
2021.pdf, zuletzt aufgerufen am 30. September 2021.

105 50 der von der Bundesregierung beschlossene Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der
Versorgungsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung vom 5. September 2011, BT-
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I. Bezugspunkte

Die rdumlichen und fachlichen Bezugspunkte des Tragerkrankenhauses mus-
sen zunachst definiert werden.

1. Raumlicher Bezug

Es liegt nahe, die Planungsbereiche als rdumlichen Bezugspunkt heranzuzie-
hen. Rdumliche Grundlage fiir die Bestimmung des Planungsbereichs nach § 7
Satz 1 der Bedarfsplanungs-Richtlinie Arzte'% ist der Mittelbereich, die kreisfreie
Stadt, der Landkreis, die Kreisregion oder die Raumordnungsregion in der Zuord-
nung des Bundesinstitutes fur Bau-, Stadt- und Raumforschung (BBSR) sowie der
von einer Kassenérztlichen Vereinigung umfasste Bereich. Die einzelnen Pla-
nungsbereiche werden in der Anlage 3 zur Bedarfsplanungs-Richtlinie Arzte ex-
plizit aufgefuhrt. Dabei fallt auf, dass eine geographische Ankniipfung vor allem
an der Kreisebene stattfindet, wobei die meisten Planungsbereiche kreistibergrei-
fend sind.1%” Insofern bieten die Planungsbereiche eine hinreichende Grundlage fr
die Bestimmung eines raumlichen Bezugs. Allerdings wird bei groRen Planungs-
bereichen (z. B. Raumordnungsregionen) mit Blick auf die vom Gesetzgeber in-
tendierte bessere Verzahnung ambulanter und stationarer Versorgung eine Einen-
gung der raumlichen Bezugsgrofiie zu fordern sein.

Durchbrochen werden kénnte der rdumliche Bezug, soweit in einem Planungs-
bereich eine Unterversorgung festgestellt ist. In diesem Falle konnten Krankenh&u-
ser auch aulerhalb ihres eigenen Planungsbereichs in der Lage sein, einen Beitrag
zur ambulanten Versorgung zu leisten.®® Durchbrochen wird der raumliche Bezug

Drucks. 17/6906, S. 70. Vgl. auch Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Gesund-
heit vom 13. Marz 2019 zum Entwurf des TSVG, BT-Drucks. 19/8351, S. 187 f.

106 Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses tber die Bedarfsplanung sowie die MafRstabe
zur Feststellung von Uberversorgung und Unterversorgung in der vertragsérztlichen Versorgung
(Bedarfsplanungs-Richtlinie) in der Fassung vom 20. Dezember 2012 (BAnz AT 31.12.2012 B7),
zuletzt gedndert am 17. Dezember 2020 (BAnz AT 17.02.2021 B4), abrufbar unter: https://www.g-
ba.de/downloads/62-492-2391/BPL-RL_2020-12-17 iK-2021-02-18.pdf; zuletzt aufgerufen am
21. September 2021.

107 \/gl. hierzu die Anlage 3 der Bedarfsplanungs-Richtlinie Arzte, abrufbar unter: https://www.g-
ba.de/downloads/62-492-2391/BPL-RL_2020-12-17 iK-2021-02-18.pdf, S. 86 ff.; zuletzt aufge-
rufen am 21. September 2021.

108 So bereits fiir die zahnarztliche Versorgung Sodan/Schmitt, Medizinische Versorgungszentren
in der vertragszahnarztlichen Versorgung. Zur Einfiihrung eines MVVZ-Registers sowie zur Eig-
nung insbesondere von investorenbetriebenen zahnérztlichen medizinischen Versorgungszentren,
2021, S. 136.
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eines MVZ zu einem Planungsgebiet ferner, soweit Vertragsarzte zwecks Anstel-
lung in einem MVZ auf ihre Zulassung verzichten kdnnen, zugleich aber nach
8 103 Abs. 4a Satz 3 SGB V in einer Zweigpraxis in ihrem Planungsbereich weiter
praktizieren dirfen, selbst wenn das MVZ in einem anderen Planungsbereich liegt.

2. Fachlicher Bezug

Fachlich muss fur die Grindung eines MVZ insofern ein Bezug zur drztlichen
Versorgung bestehen, als in dem Krankenhaus selbst eine Versorgung in dem je-
weiligen Tatigkeitsbereich angeboten wird. Zum Vergleich: Bei der zahnérztlichen
Versorgung stellt sich die Forderung, das Krankenhaus miisse zumindest (iber eine
zahnmedizinische Fachabteilung verfiigen'®®, als praktisch herausfordernd, aber im
Ergebnis durchaus umsetzbar dar. In der breit gelagerten &rztlichen Versorgung
dirfte die Forderung eines fachlichen Bezugs des Tragerkrankenhauses zu dem
Tatigkeitsbereich des MVZ deutlich leichter zu erfillen sein. Dieser Fachbezug
sollte deshalb zum Mindestinhalt dessen gehdren, was dem Trégerkrankenhaus auf
fachlicher Ebene zur Griindung eines MVZ abverlangt wird. Ausnahmen hiervon
kann es fur Planungsbereiche geben, in denen eine Unterversorgung besteht oder
zumindest droht.

Il. Herstellung des raumlichen und fachlichen Bezugs

Nach alledem besteht in der vertragsarztlichen Versorgung — im Vergleich
zum zahndrztlichen Bereich'® — erst recht kein sachlicher Grund, auf einen raum-
lichen und fachlichen Bezug zu verzichten. Fraglich ist jedoch, wie sich regelungs-
technisch ein raumlich-fachlicher Bezug als Griindungsvoraussetzung fur ein MVZ
systematisch sinnvoll normieren lasst. Eine Moglichkeit ist bereits im Zusammen-
hang mit zahn&rztlichen MVZ diskutiert worden und bestiinde darin, die Anord-
nung in der bestehenden Regelung in § 95 Abs. 1b SGB V zu verorten. Diese Vor-
schrift sollte dergestalt neugefasst werden, dass die Griindung zahnérztlicher MVZ
durch Krankenhduser vom kumulativen Vorliegen des fachlichen und des raumli-
chen Bezugs abhangig gemacht wiirde, wobei der raumliche Bezug entweder durch

109 Sodan/Schmitt, Medizinische Versorgungszentren in der vertragszahnarztlichen Versorgung.
Zur Einfuhrung eines MVZ-Registers sowie zur Eighung insbesondere von investorenbetriebenen
zahndarztlichen medizinischen Versorgungszentren, 2021, S. 136.

110 Sjehe Sodan/Schmitt, Medizinische Versorgungszentren in der vertragszahnarztlichen Versor-
gung. Zur Einfuhrung eines MVZ-Registers sowie zur Eignung insbesondere von investorenbetrie-
benen zahnérztlichen medizinischen Versorgungszentren, 2021, S. 135 ff.
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die Lage des Krankenhauses oder eine festgestellte Unterversorgung hergestellt
werden konnte, !

Einzuwenden ist jedenfalls, dass dieser Anderungsvorschlag systematisch nur
auf zahnarztliche MVZ zugeschnitten ist. Soweit sich der Gesetzgeber entscheiden
sollte, die Regelung in § 95 Abs. 1b SGB V nicht auf samtliche MVVZ zu erwei-
ternt2, musste ein fachlicher und raumlicher Bezug fiir MVZ auRerhalb der Zahn-
arzteschaft an anderer Stelle geregelt werden. Systematisch bietet sich ein pragnant
formulierter Einschub nach dem derzeitigen § 95 Abs. 1a Satz 1 SGB V an. So
lie3e sich der raumliche und fachliche Bezug des Tragerkrankenhauses unmittelbar
zur Voraussetzung fur die Grindung eines MVVZ machen.

Dariiber hinaus kommt in Betracht, die Regelung in § 103 Abs. 4a Satz 3
SGB V ersatzlos zu streichen. Der Gesetzgeber stellt ohne néhere Erwégungen zum
Gehalt dieser Vorschrift in der Begriindung zum TSVG fest, dass die Tatigkeit in
der Zweigpraxis ,,bedarfsplanungsneutral* erfolge und deshalb nachbesetzt werden
konne.'!3 Vor diesem Hintergrund ergibt sich die Frage, ob eine derartige Regelung
tatsdchlich bendtigt wird. Konsequent, auch zur Vermeidung von Kettenbildun-
gen'!*, ware es, auf eine derartige Bestimmung génzlich zu verzichten und statt-
dessen den raumlichen Bezug der MVZ zu einem Planungsbereich zu regeln.

I11. Verfassungsrechtliche Beurteilung

Verfassungsrechtlich ist die Einflihrung eines radumlich-fachlichen Bezugs zur
Grundung von MVZ durch Krankenh&duser an dem Grundrecht der Berufsfreiheit
aus Art. 12 Abs. 1 GG zu messen. Eine Entziehung der Zulassung solcher MVZ
misste sich an dem besonderen eigentumsgrundrechtlichen Vertrauensschutz aus
Art. 14 Abs. 1 GG messen lassen.

111 Sodan/Schmitt, Medizinische Versorgungszentren in der vertragszahnarztlichen Versorgung.
Zur Einfuhrung eines MVZ-Registers sowie zur Eignung insbesondere von investorenbetriebenen
zahnérztlichen medizinischen Versorgungszentren, 2021, S. 136 f.

112 Also entgegen dem hier vertretenen Vorschlag unten S. 47 ff.
113 BT-Drucks. 19/6337, S. 122.

114 Siehe zu diesem Aspekt Pavlovic, Finanzinvestoren aus den MVZ heraushalten, in: KVB Forum
3/2021, S. 31 (42), veroffentlicht unter https://www.kvb.de/fileadmin/kvb/dokumente/Presse/Pub-
likation/KVB-FORUM/FORUM-2021-03/KVB-FORUM-3-2021.pdf, zuletzt aufgerufen am 30.
September 2021.
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1. Vereinbarkeit mit Art. 12 Abs. 1 GG

Fraglich ist, ob eine solche Regelung mit der in Art. 12 Abs. 1 GG geschlitzten
Berufsfreiheit vereinbar ist. Nach Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG haben alle Deutschen
das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstétte frei zu wéhlen. Die Berufs-
ausubung kann gemal Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG durch Gesetz oder aufgrund eines
Gesetzes geregelt werden. Art. 12 Abs. 1 GG schitzt die freie Wahl und Austibung
des Berufs. ,,Die Berufsfreiheit verwirklicht sich gegenwirtig [...] vorwiegend im
Bereich der privaten Berufs- und Arbeitsordnung und ist hier vornehmlich darauf
gerichtet, die eigenpersonliche, selbstbestimmte Lebensgestaltung abzuschirmen,
also Freiheit von Zwéngen oder Verboten im Zusammenhang mit Wahl und Aus-
iibung des Berufes zu gewihrleisten.“!*

a) Eroffnung des Schutzbereichs

Zunéchst misste der Schutzbereich der Berufsfreiheit in der hier vorliegenden
Sachlage eroffnet sein.

aa) Personeller Schutzbereich

Wichtige Voraussetzung hierfur ist, dass sich Gesellschaften, die zur Grin-
dung von MVZ willens und imstande wéren, hiervon aber durch raumlich-fachli-
che Kriterien gehindert werden, auf das Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG berufen
kdnnen. Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG spricht von allen Deutschen und umfasst damit
zuné&chst alle nattirlichen Personen, die gemél3 Art. 116 Abs. 1 GG deutsche Staats-
burger sind.*® Auslandern und Staatenlosen ist die Berufung auf den Schutz des
Art. 12 Abs. 1 GG damit verwehrt.!?’

Gleichwohl konnen sich auch juristische Personen auf die Grundrechte beru-
fen. Aus der maRgeblichen Funktion der Grundrechte als Abwehrrechte gegen den
Staat folgt aber, dass sich prinzipiell nur juristische Personen des Privatrechts auf
Grundrechte berufen kdnnen; als Teile der Staatsgewalt sollen an Grundrechte ge-

115 B\/erfGE 33, 303 (331).

116 Mann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 12 Rn. 33; Ruffert, in:
Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz, 48. Edition (Stand: 15. August 2021), Art. 12
Rn. 33; Sodan, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 4. Aufl. 2018, Art. 12 Rn. 19.

117 Mann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 12 Rn. 33; Ruffert, in:
Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz, 48. Edition (Stand: 15. August 2021), Art. 12
Rn. 34.



39

bundene juristische Personen des 6ffentlichen Rechts grundsétzlich nicht gleich-
zeitig durch Grundrechtsgewéhrleistungen berechtigt werden.!'® Gleiches gilt,
wenn sich der Staat privatrechtlicher Handlungs- oder Gesellschaftsformen be-
dient.11°

Art. 19 Abs. 3 GG setzt weiter voraus, dass das betreffende Grundrecht seinem
Wesen nach auf die juristische Person anwendbar ist. Das Bundesverfassungsge-
richt bejaht eine wesensmaélige Anwendbarkeit zumindest dann, wenn die Bildung
und Betétigung der juristischen Person Ausdruck der freien Entfaltung der privaten
naturlichen Personen sind, insbesondere wenn der Durchgriff auf die hinter den
juristischen Personen stehenden Menschen dies als sinnvoll und erforderlich er-
scheinen lasst.? Dieser Auffassung ist jedoch entgegenzuhalten, dass Art. 19
Abs. 3 GG gerade nicht die hinter der juristischen Person stehenden natiirlichen
Personen schitzen will, sondern auf die Grundrechtsberechtigung der juristischen
Person selbst abzielt. Mithin ist nicht allein auf ein personales Substrat abzustellen,
sondern es kommt darauf an, ob eine grundrechtstypische Gefahrdungslage vor-
liegt. ,,Dafiir spricht nicht zuletzt der Gedanke, da3 das hochkomplexe und vielfal-
tig vernetzte Wirtschafts- und Interaktionsgeschehen in der modernen Gesellschaft
wegen seiner funktionalen Eigengesetzlichkeit [...] des grundrechtlichen Schutzes
bedarf.«!?! In einer Reihe von neueren Entscheidungen greift das Bundesverfas-
sungsgericht dieses Kriterium auf und priift, ob der Grundrechtsschutz an Eigen-
schaften, AuRerungsformen oder Beziehungen ankniipft, die nur natirlichen Per-
sonen wesenseigen sind.1?2 Ist dies nicht der Fall, ist eine wesensmaRige Anwend-
barkeit zu bejahen.

Fir das Grundrecht der Berufsfreiheit kommt es nicht darauf an, ob man auf
das personale Substrat hinter den jeweiligen Gesellschaften oder auf die grund-
rechtstypische Gefahrdungslage abstellt: In der zielgerichteten Tétigkeit zur Er-
wirtschaftung eines Lebensunterhalts liegt die Austibung einer Freiheit, die letzt-

118 Sodan, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 4. Aufl. 2018, Art. 19 Rn. 23. Juristische
Personen des offentlichen Rechts kénnen sich auf Justiz- und Verfahrensgrundrechte berufen
(a.a. 0., Rn. 24) und sind ausnahmsweise dann grundrechtsféhig, wenn sie unmittelbar einem
durch die Grundrechte geschutzten Lebensbereich zugeordnet sind (a. a. O., Rn. 25), was anerkannt
ist fur Universitaten als Folge der Wissenschaftsfreiheit, Rundfunkanstalten aufgrund der Rund-
funkfreiheit und Religionsgemeinschaften infolge der Religionsfreiheit.

119 Siehe dazu BVerfGE 128, 226 (244 ff.).

120 BV/erfGE 21, 362 (369); 75, 192 (195 f.).

121 Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 19 Abs. 3 Rn. 34.
122 BV/erfGE 95, 220 (242); 106, 28 (42).
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lich den hinter der Gesellschaft stehenden Personen zugutekommt. Nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts kann das Grundrecht der Berufsfreiheit
deshalb auf juristische Personen des Privatrechts angewendet werden, ,,soweit sie
eine Erwerbszwecken dienende Tatigkeit austiben, die ihrem Wesen und ihrer Art
nach in gleicher Weise einer juristischen wie einer natirlichen Person offen-
steht 1%

bb) Sachlicher Schutzbereich

Der sachliche Schutzbereich umschreibt die vom Grundrecht geschiitzten Ver-
haltensweisen. Das Grundrecht der Berufsfreiheit kniipft an den Begriff ,,Beruf*
an. Beruf in diesem Sinne ist jede ,,auf Erwerb gerichtete Tatigkeit [...], die auf
Dauer angelegt ist und der Schaffung und Aufrechterhaltung einer Lebensgrund-
lage dient“.!** Ausgeschlossen aus dem verfassungsrechtlichen Schutz werden
schlechthin gemeinschaftsschadliche Betétigungen, die sich gegen verfassungs-
rechtlich geschitzte Rechtsgiiter wie etwa das Leben oder die kérperliche Unver-
sehrtheit richten und deshalb schon ihrem Wesen nach als verboten anzusehen
sind.'?® Mit der Griindung eines MVZ ist — ungeachtet der Gefahren fir die Ver-
sorgungslage — keine gemeinhin sozialschédliche Tatigkeit verbunden, sodass auch
der sachliche Schutzbereich der Berufsfreiheit eroffnet ist.

b) Eingriff

Beeintrachtigungen grundrechtlicher Schutzbereiche erfolgen in den meisten
Féllen durch ,,klassische* Grundrechtseingriffe, die in Ge- oder Verboten bestehen,
welche den Betroffenen staatlicherseits zielgerichtet mit unmittelbarer Wirkung
auferlegt werden.'?® In diesem Sinne versteht das Bundesverfassungsgericht in ei-
nem Beschluss aus dem Jahre 2002 ,,unter einem Grundrechtseingriff im Allgemei-
nen“ einen rechtsformigen Vorgang, ,,der unmittelbar und gezielt (final) durch ein
vom Staat verflgtes, erforderlichenfalls zwangsweise durchzusetzendes Ge- oder
Verbot, also imperativ, zu einer Verkirzung grundrechtlicher Freiheiten fiihrt 2’

123 BVerfGE 106, 275 (298); 115, 205 (229); 135, 90 (109 Rn. 53).
124 BV/erfGE 102, 197 (212); 110, 304 (321); 111, 10 (28); 115, 276 (300).

125 Ruffert, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz, 48. Edition (Stand: 15. August
2021), Art. 12 Rn. 42; Sodan, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 4. Aufl. 2018, Art. 12
Rn. 9. Allerdings ist die Ausnahme eng begrenzt: vgl. BVerfGE 115, 276 (300 f.); Mann, in: Sachs
(Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 12 Rn. 52 ff.

126 Sodan, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 4. Aufl. 2018, Vorb. Art. 1 Rn. 47.
127 BVerfGE 105, 279 (300); fast wortgleich BVerfGE 149, 86 (114 Rn. 75).
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Die unmittelbare Beeintrachtigung ist dadurch gekennzeichnet, dass eine beein-
trachtigende Wirkung ohne Hinzutreten weiterer Faktoren bereits im Verhalten 6f-
fentlicher Gewalt selbst liegt.1?® Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt nicht nur vor solchen
»Kklassischen* Grundrechtseingriffen, sondern auch gegen blof3 mittelbare oder fak-
tische Beeintrachtigungen. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts kann der Schutzbereich speziell des Art. 12 Abs. 1 GG auch durch
Regelungen berihrt werden, welche sich zwar nicht unmittelbar auf die berufliche
Betétigung beziehen, die aber infolge ihrer Gestaltung in einem engen Zusammen-
hang mit der Ausuibung eines Berufes stehen und objektiv eine berufsregelnde Ten-
denz deutlich erkennen lassen.?®

Eine Regelung, die einen rdumlich-fachlichen Bezug des Krankenhauses zu
dem MVZ voraussetzen wirde, stellte fur private Krankenh&user bzw. Kranken-
haustragergesellschaften einen erheblichen Eingriff in die Berufsfreiheit dar. Da
der raumlich-fachliche Bezug der Gestaltungsmacht der Zulassungsbewerber nicht
entzogen ist, wirde es sich hier um einen Eingriff auf der Stufe der subjektiven
Berufszulassungsvoraussetzungen handeln.

c) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung,
insbesondere Verhaltnismaligkeit

Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung dieser Regelung wirde sich mal3-
geblich nach ihrer Vereinbarkeit mit dem Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit be-
stimmen. Sie musste einen legitimen Zweck verfolgen sowie geeignet, erforderlich
und angemessen sein.

aa) Legitimer Zweck

Hinsichtlich der Zwecke, die der Gesetzgeber verfolgen darf, steht diesem ein
weiter Gestaltungsspielraum zu.'*® Verfassungsrechtlich lassen sich ,,absolute®,
also in der Verfassung selbst vorgegebene Gemeinschaftswerte von ,,relativen* Ge-
meinschaftsinteressen unterscheiden, die der Gesetzgeber erst in einen solchen

128 Sodan, in: ders./Ziekow (Hrsg.), Verwaltungsgerichtsordnung. GroRkommentar, 5. Aufl. 2018,
8 42 Rn. 395.

129 Sjehe etwa BVerfGE 13, 181 (186); 38, 61 (79); 75, 108 (153 f.); 98, 83 (97); 110, 274 (288);
113, 128 (145); 123, 132 (139); 124, 235 (242); 128, 1 (58, 82).

130 Siehe etwa BVerfGE 121, 317 (350); 134, 242 (292 Rn. 172); 143, 246 (347 Rn. 283).
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Rang erhebt.!3! Eine Regelung, welche die Griindungsbefugnis fiir MVZ an raum-
liche oder fachliche Kriterien kniipfte, wirde mit der Beschrénkung des Einflusses
von Investoren auf die vertragsarztliche Versorgung ein legitimes Ziel verfolgen.

bb) Geeignetheit

Ein Mittel ist im Sinne des Grundsatzes der VerhéltnismaRigkeit geeignet,
,wenn mit seiner Hilfe der gewiinschte Erfolg gefordert werden kann* 132 Das Mit-
tel muss also nicht optimal sein; ausreichend ist, wenn es der Zweckerreichung
dienlich ist.1%

Die Regelung ware sowohl der Verzahnung der sektorentibergreifenden Ver-
sorgung als auch dem Ausschluss von Kapitalinteressen in der ambulanten Versor-
gung forderlich.*** Die Griindung von MVZ aus rein kapitalorientierter Motivation
wirde dadurch verhindert. Grundsatzlich lage deshalb auch eine geeignete Rege-
lung zur Erreichung der verfolgten Zielsetzungen vor. Daran dndert auch die bis-
weilen geduBerte Kritik nichts, die Regelung kdnne Krankenhduser nicht wirksam
von der Griindung von MVZ abschrecken.'® Nicht tibersehen werden darf aber,
dass es lediglich darauf ankommt, rein gewinnorientierte Griindungen ohne raum-
lich-fachlichen Bezug zu verhindern. Die Eignung stiinde daher nicht auRer Frage.

cc) Erforderlichkeit

Grundsétzlich ist eine staatliche Malinahme erforderlich, wenn sich der Zweck
nicht durch ein anderes, gleich wirksames Mittel erreichen l&sst, welches das be-
troffene Grundrecht nicht oder weniger stark einschrankt.!®

131 Vgl. BVerfGE 13, 97 (107); Sodan, Berufsstandische Zwangsvereinigung auf dem Priifstand
des Grundgesetzes, 1991, S. 51 f.

132 BVerfGE 30, 292 (316); 115, 276 (308); fast wortgleich BVerfGE 126, 112 (144).
133 Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Vorb. Art. 1 Rn. 147.

134 Kritisch, aber wohl mit Blick auf die vertragsarztliche Versorgung Kammerer/Kleiner,
Fremdinvestoren und Fremdkapital bei MVZ — rechtliche Probleme und L&sungsansétze,
MedR 2020, 531 (538).

135 Kammerer/Kleiner, Fremdinvestoren und Fremdkapital bei MVVZ — rechtliche Probleme und
Ldsungsansatze, MedR 2020, 531 (538): ,,Wie dies der Abwehr von Kapitalinteressen dienen soll,
ist nicht zu erkennen; denn auf eine Krankenhausholding, die ihre verschiedenen Krankenhduser
jeweils als separate Gesellschaften mit einem MVZ betreibt, wirkt derlei nicht abschreckend®.

136 \/gl. etwa BVerfGE 30, 292 (316); 78, 38 (50); 90, 145 (172); 126, 112 (144 f.); 135, 90 (118
RN. 74).
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Es ist vorliegend keine Regelung ersichtlich, die gleich wirksam die Kapital-
interessen aus der Versorgung ausschldsse und dabei weniger stark in die Berufs-
freiheit der Krankenhaustragergesellschaften eingriffe.

dd) Angemessenheit

Eine staatliche MalRnahme muss angemessen bzw. verhaltnismaRig im engeren
Sinne sein. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist eine
Malinahme angemessen, wenn ,,bei einer Gesamtabwégung zwischen der Schwere
des Eingriffs und dem Gewicht ihn rechtfertigenden Griinde die Grenze der Zu-
mutbarkeit noch gewahrt ist.**’

Der Eingriff auf der Stufe der subjektiven Berufszulassungsregelungen wirde
fur die Krankenhaustragergesellschaften schwer wiegen. Als rechtfertigender
Grund liele sich jedoch die Sicherstellung der Versorgungsqualitat heranziehen.
Bericksichtigt man, dass Krankenhdusern, die im jeweiligen Sachbereich tatig sind
oder einen Beitrag fir die Versorgung in unterversorgten Planungsbereichen leis-
ten, die Griindung von MVZ weiterhin (uneingeschrankt) moglich ware, relati-
vierte dies das recht hohe Gewicht des Grundrechtseingriffs. Die Grenze der Zu-
mutbarkeit ware deshalb durch diesen Eingriff noch gewahrt. Die Begrenzung der
Grundungsbefugnis auf einen raumlich-fachlichen Bezug des Krankenhauses zu
dem MVZ wére mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar.

1VV. Vereinbarkeit mit Art. 14 GG und Vertrauensschutz

,,Das Bundesverfassungsgericht hat wiederholt ausgesprochen, daf es eine we-
sentliche Funktion der Eigentumsgarantie ist, dem Birger Rechtssicherheit hin-
sichtlich der durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG geschiitzten Gulter zu gewahrleisten
und das Vertrauen auf das durch die verfassungsmaiigen Gesetze ausgeformte Ei-
gentum zu schitzen. Insoweit hat der rechtsstaatliche Grundsatz des Vertrauens-
schutzes fur die vermégenswerten Guter im Eigentumsgrundrecht eine eigene Aus-
pragung und verfassungsrechtliche Ordnung erfahren [...]. Die Eigentumsgarantie
erfallt daher fur die durch sie geschiitzten Rechtspositionen die Funktion des Ver-
trauensschutzes gegeniiber Eingriffsakten.'*® Gleichzeitig betonte das Bundesver-
fassungsgericht stets, auch wenn der Schutz des Vertrauens in erworbene Eigen-
tumspositionen in Art. 14 eine eigene Auspragung erfahre, so wurzele er weiterhin

137 BVerfGE 68, 272 (282); vgl. etwa auch BVerfGE 61, 291 (312); 102, 197 (220).

138 BVerfGE 76, 220 (244 f.) — ohne die Hervorhebungen; vgl. ferner BVerfGE 45, 142 (168); 53,
257 (309); 143, 246 (341 f. Rn. 268).
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,,in dem Gedanken der Rechtssicherheit und mithin im Rechtsstaatsprinzip*.1*® Die
besondere Auspragung des Vertrauensschutzes in Art. 14 Abs. 1 GG erschopfe
sich aber nicht nur in einer besonderen verfassungsdogmatischen Herleitung, son-
dern beinhalte zudem eine hohere Schutzintensitat gegeniiber dem Vertrauen des
Eigentumsinhabers in den Fortbestand seiner erworbenen Eigentumspositionen.
Daher gehe der Vertrauensschutz aus der Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1
Satz 1 GG ,,iiber den rechtsstaatlichen Vertrauensschutz hinaus“.'*° Die Motive des
Gesetzgebers, in bestehende Eigentumspositionen rickwirkend einzugreifen,
,missen so schwerwiegend sein, dafl sie Vorrang haben vor dem Vertrauen des
Burgers auf den Fortbestand seines Rechts, das durch die Bestandsgarantie des
Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG gesichert wird* 14

In spéteren Entscheidungen betonte das Bundesverfassungsgericht zwar wei-
terhin die Notwendigkeit eines besonderen Rechtfertigungsgrundes fiir die Enttau-
schung eines begrundeten Vertrauens in den Fortbestand eigentumsgrundrechtli-
cher Positionen, ruickte jedoch inhaltlich von diesem spezifischen Vertrauensschutz
ab. Das Gericht prifte den Schutz des Vertrauens des betroffenen Birgers dufer-
lich anhand der Bestandsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG, inhaltlich aber
nach den allgemeinen Regeln des Rickwirkungsverbots. Es verabschiedete sich
materiell vom Grundsatz des besonderen Vertrauensschutzes gegeniiber von der
Eigentumsgarantie geschiitzten Rechtspositionen.'*? Zum Schutz des begriindeten
Vertrauens des Birgers forderte das Bundesverfassungsgericht regelmaiig ange-
messene Ubergangsfristen fir Neuregelungen, die alte Eigentumspositionen
schmalern oder aufheben.*

Zu bericksichtigen ist jedoch der Schutzgehalt des Art. 14 GG, der bei bereits
zugelassenen MVZ eine Einschrankung fordern wirde: Eine Regelung, wie sie
oben vorgeschlagen wurde, héatte ndmlich fir bereits existierende MVZ, die einen
fachlichen oder rdumlichen Bezug zu dem Tragerkrankenhaus in dem hier darge-
stellten Sinne nicht vorweisen kdnnen, prinzipiell den Entzug ihrer Zulassung zur

139 BVerfGE 45, 142 (174).

140 BVerfGE 58, 81 (121).

141 BVerfGE 83, 201 (212); fast wortgleich BVerfGE 143, 246 (342 Rn. 269).
142 Sjehe etwa BVerfGE 95, 64 (86); 97, 378 (389); 98, 17 (39); 101, 239 (262).
143 Sjehe BVerfGE 53, 336 (351); 58, 300 (351); 83, 201 (213).
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Folge.!** Die Regelung musste entsprechend den verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen durch zumindest tibergangsweise gewahrleisteten Bestandsschutz abgemil-
dert werden. Wohl auch deshalb hat der Gesetzgeber bei bisherigen Anderungen
der Regelung in 8 95 SGB V im Hinblick auf MVVZ umfassenden Bestandsschutz
fiir zum Stichtag der Anderung rechtmaRig gegriindete und betriebene MVZ ge-
waéhrt, wie § 95 Abs. 1a Satz 4 SGB V zeigt. Soweit die Griindungsbefugnis weiter
eingeschrankt wiirde, waren verhaltnismaRige Ubergangsfristen oder die Anderung
des Stichtages geboten, bis zu dem die bereits erlangte Zulassung bestehen bliebe.

V. Zwischenergebnisse

Die Grundung von MVZ durch Krankenhduser kdnnte von einem raumlich-
fachlichen Bezug des Krankenhauses zum MVZ abhéngig gemacht werden. Die
Begrenzung der Griindungsbefugnis privater Krankenhduser wéare mit der Berufs-
freiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar. Aus dem Grundrecht der Eigentumsfrei-
heit folgt jedoch eine besondere Auspragung des Vertrauensschutzes, der zumin-
dest angemessene Ubergangsfristen fiir Neuregelungen der Betriebsvoraussetzun-
gen bestehender MVZ erfordern wiirde.

C. Beschrankung der Grtindungsbefugnis nach der
Versorgungslage

Eine Beschrankung der Griindungsbefugnis flir MVVZ kann auch dergestalt er-
folgen, anhand der Versorgungslage in den jeweiligen Planungsbereichen Be-
schrankungen aufzuerlegen. Zur Orientierung lasst sich eine Regelung aus der ver-
tragszahnérztlichen Versorgung heranziehen, die speziell hierfir eingefiihrt wurde
und fiir die es im vertragsarztlichen Bereich bislang kein Aquivalent gibt.

144 Die Griindungsvoraussetzungen eines MVZ sind zugleich VVoraussetzungen fiir dessen Fortbe-
stand; das Fehlen und der Wegfall der Griindungsvoraussetzungen ist damit schon im Entzie-
hungstatbestand des § 95 Abs. 6 Satz 1 SGB V enthalten (Gerlach, in: Krauskopf, Soziale Kran-
kenversicherung, Pflegeversicherung. Kommentar, § 95 SGB V Rn. 126 [Stand der Kommentie-
rung: Oktober 2016]). (Nur) fiir die Griindungsvoraussetzungen nach § 95 Abs. 1a Sétze 1 bis 3
SGB V modifiziert (und privilegiert) § 95 Abs. 6 Satz 3 SGB V dies dahingehend, dass die Entzie-
hung erst zu erfolgen hat, wenn diese Grindungsvoraussetzungen langer als sechs Monate nicht
mehr vorliegen. Da die Grindungsvoraussetzungen des § 95 Abs. 1b SGB V nicht in § 95 Abs. 6
Satz 3 SGB V genannt werden, gilt dessen Privilegierung nicht fir sie; vielmehr ist bei ihrem
Wegfall (etwa nach Ubernahme eines MVZ durch ein Krankenhaus, welches die Hochstversor-
gungsanteile des § 95 Abs. 1b SGB V (berschreitet) unmittelbar tiber § 95 Abs. 6 Satz 1 SGB V
die Zulassung zu entziehen.
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I.  Regelung fur die vertragszahnarztliche Versorgung

Der Bundesgesetzgeber fugte 8 95 Abs. 1b SGB V durch das Terminservice-
und Versorgungsgesetz (TSVG)!* in das SGB V ein. Diese Regelung war im ur-
spriinglichen Gesetzentwurf der Bundesregierung®*® nicht vorgesehen, sondern
wurde auf Vorschlag des Bundesrates in die Beschlussempfehlung des Bundestags-
ausschusses fir Gesundheit aufgenommen.'#” Ziel der spezifisch auf zahnarztliche
MVZ zugeschnittenen Regelung ist ,,der Erhalt der Anbietervielfalt in der vertrags-
zahnérztlichen Versorgung und die Verhinderung einer wettbewerbsfeindlichen
Anbieterdominanz durch medizinische Versorgungszentren [...] in Tragerschaft
weniger Krankenhiuser.“1%® Als Hintergrund dieses Ziels macht der Gesundheits-
ausschuss ,,bereits bestehende Konzentrationsprozesse im vertragszahnirztlichen
Versorgungsbereich® aus, denen ,,rechtzeitig entgegengewirkt werden soll*; mit
der Sicherung der Vielfalt der vertragszahnérztlichen Leistungserbringer mochte
er ausweislich dieser Begriindung eine zukunftssichere, flachendeckende zahnme-
dizinische Versorgung sicherstellen.'*® Der Gesundheitsausschuss hebt nachfol-
gend Private-Equity-Gesellschaften sowie ihr verstarktes Engagement in der zahn-
arztlichen Versorgung ausdriicklich hervor.**®® Die , rein renditeorientierte[n] Mo-
tivation von Private-Equity-Gesellschaften* begriinde die ,,Gefahr, dass medizini-
sche Entscheidungen von versorgungsfernen Zielvorgaben starker beeinflusst wer-
den‘; die Analyse des Abrechnungsverhaltens investorenbetriebener zahnéarztli-
cher MVZ deute auf eine ,,Uber- und Fehlversorgung in Investor-MVZ* hin, die
durch Erfahrungen aus dem europaischen Ausland gestiitzt werden.*>* Uber die Si-
cherung der Anbietervielfalt hinaus bezweckt der Gesetzgeber, ,,die bestehenden

145 Gesetz fiir schnellere Termine und bessere Versorgung vom 6. Mai 2019, BGBI. | S. 646.

146 Sjehe Gesetzentwurf vom 7. Dezember 2018, BT-Drucks. 19/6337, S. 57 ff.; GegenauRerung
der Bundesregierung vom 12. Dezember 2018, BT-Drucks. 19/6436, S. 3.

147 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit vom 13. Méarz 2019 zum
Entwurf des TSVG, BT-Drucks. 19/8351, S. 58 ff., 187; siehe ferner Ossege, Beteiligungen von
Private-Equity-Gesellschaften an zahnérztlichen MVZ-Trégergesellschaften, GesR 2019, 281
(282).

148 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit vom 13. Marz 2019 zum
Entwurf des TSVG, BT-Drucks. 19/8351, S. 187; ebenfalls zu den Zielen der Regelung, nicht aber
tiber die Begriindung der Beschlussempfehlung hinaus Ossege, Beteiligungen von Private-Equity-
Gesellschaften an zahnarztlichen MVZ-Tragergesellschaften, GesR 2019, 281 (282).

149 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit vom 13. Marz 2019 zum
Entwurf des TSVG, BT-Drucks. 19/8351, S. 187.

150 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit vom 13. Marz 2019 zum
Entwurf des TSVG, BT-Drucks. 19/8351, S. 187 ff.

151 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit vom 13. Marz 2019 zum
Entwurf des TSVG, BT-Drucks. 19/8351, S. 188.
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Ubernahmeprozesse durch Beteiligungsgesellschaften ohne originares Versor-
¢ 152

gungsinteresse zu begrenzen®.

Die Regelung in 8 95 Abs. 1b SGB V steuert den Umfang der zahnérztlichen
MVZ, die Krankenhduser in einzelnen Planungsbereichen abhéangig von der jewei-
ligen Versorgungslage griinden und/oder betreiben durfen. Unpréazise ist die Vor-
schrift insofern, als sie auf Krankenh&user abstellt, die mangels Rechtspersonlich-
keit hingegen keine MVZ griinden kdnnen; zur Griindung von MVZ berechtigt sind
insoweit die Trager der Krankenhauser.'> Indem die Regelung als MaRstab die
Planungsbereiche heranzieht, beschrénkt sie die Grindung von zahnérztlichen
MVZ durch Krankenhaustrager nur in geringer Weise. Denn jeder Krankenhaus-
trager ist danach berechtigt, bundesweit in jedem Planungsbereich zahnarztliche
MVZ zu grinden. Grindung und Betrieb zahnérztlicher MVZ sind ihrem Umfang
nach zwar durch die jeweilige Hochstversorgungsgrenze je Krankenhaus be-
schrénkt, die nach dem Grad der Versorgung in den Planungsbereichen variiert.
Wird die HOchstversorgungsgrenze nicht tiberschritten, sind selbst in tGiberversorg-
ten Planungsbereichen Grindung und Betrieb von zahnarztlichen MVZ durch
Krankenhduser — teilweise in erheblichem Umfang — weiterhin mdglich. Theore-
tisch kdnnte die vertragszahnarztliche Versorgung sogar zu 100 Prozent durch von
Krankenhdusern gegrindete bzw. betriebene MVZ abgedeckt werden, solange je-
des einzelne Krankenhaus den gesetzlichen Hochstversorgungsanteil nicht Gber-
schreitet.™* Vielfach werden lukrative Praxen in verzweigte MVZ-Ketten einge-
gliedert. Die Lenkungswirkung der Regelung in § 95 Abs. 1b SGB V ist entspre-
chend gering.

I1. Ubertragbarkeit auf die vertragsarztliche Versorgung

Ungeachtet der Kritik an der Regelung in § 95 Abs. 1b SGB V wiirde sich eine
aquivalente Regelung fiir die vertragsarztliche Versorgung anbieten, um ein Uber-
angebot von MVZ gegeniiber freiberuflich tatigen Arzten zu vermeiden. %

152 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit vom 13. Marz 2019 zum
Entwurf des TSVG, BT-Drucks. 19/8351, S. 188.

153 \/gl. Rademacker, in: Kérner/Leitherer/Mutschler/Rolfs (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum So-
zialversicherungsrecht, 8 95 SGB V Rn. 82 (Stand der Kommentierung: August 2019).

154 So auch IGES Institut GmbH, Investorenbetriebene MVZ in der vertragszahnarztlichen Versor-
gung. Entwicklungen und Auswirkungen. Gutachten fiir die Kassenzahnarztliche Bundesvereini-
gung, 2021, S. 55.

155 pavlovic, Finanzinvestoren aus den MVZ heraushalten, in: KVB Forum 3/2021, S. 31 (40 f.),
verdffentlicht  unter  https://lwww.kvb.de/fileadmin/kvb/dokumente/Presse/Publikation/KVB-
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1. Ausweitung der bestehenden Regelung

Eine dem § 95 Abs. 1b SGB V vergleichbare Regelung, die fir arztliche MVZ
gilt, lieRe sich mit denkbar geringem Gesetzgebungsaufwand erreichen, indem un-
ter Berlcksichtigung der Grundkonzeption dieser Vorschrift ein neuer allein auf
die vertragsarztliche Versorgung bezogener Absatz 1c eingefugt wird. Dieser
konnte wie folgt lauten:

(1c) LEin arztliches medizinisches Versorgungszentrum kann von einem Kranken-
haus nur gegriindet werden, soweit bezogen auf die jeweilige in dem medizini-
schen Versorgungszentrum vertretene Arztgruppe der Versorgungsanteil der vom
Krankenhaus damit insgesamt gegriundeten medizinischen Versorgungszentren an
der vertragsarztlichen Versorgung in dem Planungsbereich der Kassenarztlichen
Vereinigung, in dem die Grindung des medizinischen Versorgungszentrums be-
absichtigt ist, 30 Prozent nicht tiberschreitet. 2Abweichend von Satz 1 umfasst die
Grindungsbefugnis eines Krankenhauses in einem Planungsbereich, fir den der
Landesausschuss eine Feststellung nach § 100 Absatz 1 oder Absatz 3 SGB V ge-
troffen hat, so viele Arztstellen, wie erforderlich sind, die bestehende oder in ab-
sehbarer Zeit drohende Unterversorgung zu beseitigen oder den zusatzlichen lo-
kalen Versorgungsbedarf zu decken, mindestens jedoch so viele Arztstellen, wie
dem Versorgungsanteil nach Satz 1 entsprechen. 3In einem Planungsbereich, fiir
den Zulassungsbeschrankungen angeordnet sind, darf der Versorgungsanteil
nach Satz 1 ausnahmsweise (iberschritten werden, sofern ein von einem Kranken-
haus gegrindetes arztliches medizinisches Versorgungszentrum als einziger zu-
lassungsfahiger Bewerber eine nach § 103 Absatz 4 ausgeschriebene Vertrags-
arztpraxis fortfuhren will. “Die Satze 4 bis 6 des Absatzes 1b gelten entsprechend.
®Die Satze 1 bis 4 gelten auch fiir die Erweiterung bestehender arztlicher medizi-
nischer Versorgungszentren entsprechend.

Mit dieser Parallelregelung zu dem § 95 Abs. 1b SGB V kann auch fir die
vertragsarztliche Versorgung verhindert werden, dass sich MVZ gegentiber freibe-
ruflich tatigen Arzten vollstandig durchsetzen. Allerdings ist eine im Vergleich zur
vertragszahnérztlichen Versorgung mildere Regelung angebracht, da MVZ in den
verschiedenen arztlichen Bereichen deutlich hdufiger auftreten ddrften als im aus-
schlieB3lich zahnarztlichen Segment.

Um diesen Gegebenheiten der Praxis hinreichend Rechnung zu tragen, bietet
sich flr die Bereiche der arztlichen Versorgung ein Prozentsatz von 30 Prozent statt
10 Prozent an. Dieses erhdhte Quorum trégt der praktischen Gegebenheit Rech-
nung, dass sich MVZ in den Fachbereichen arztlicher Versorgung héufiger bilden
(sollen) und ihre Vorteile zur Starkung der Versorgungsstruktur besser zum Einsatz

FORUM/FORUM-2021-03/KVB-FORUM-3-2021.pdf, zuletzt aufgerufen am 30. September
2021.
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bringen konnen. Ein Versorgungsanteil von etwa einem Drittel MVZ im zulas-
sungsbeschrankten Planungsbereich dirfte die praktischen Bedirfnisse gut wider-
spiegeln, ohne einerseits das Betatigungsfeld von MVZ vollstandig auszuhdéhlen
und andererseits eine zu grolle Anbieterdominanz von MVZ zuzulassen. Insoweit
konnte das vorgeschlagene Quorum von 30 Prozent ein sinnvoller Kompromiss
sein.

Zugleich kann aber fiir MVZ in den arztlichen Versorgungsbereichen im Falle
einer (drohenden) Unterversorgung ein Uberschreiten des Quorums von 30 Prozent
hingenommen werden, um den Effekt einer Versorgungsstarkung auch durch arzt-
liche MVZ abzuschopfen. Zur Verhinderung einer Anbieterdominanz wird in die-
sen Konstellationen als Grenze fir die Anzahl mdglicher Anstellungsgenehmigun-
gen die Anzahl der flr die Beseitigung der (drohenden) Unterversorgung notwen-
digen Arztstellen zu fordern sein. Eine Ubertragung der in § 95 Abs. 1b Satz 2
SGB V gefassten Bestimmung zum Mindestumfang der Sitze und Anstellungen ist
ausgehend davon, dass arztliche MVZ nach der hier vorgeschlagenen Regelung
unabhéngig vom Versorgungsgrad grundsétzlich tber einen Versorgungsanteil von
30 Prozent verfiigen durfen, entbehrlich. SchlieBlich kénnte eine Uberschreitung
des Quorums von 30 Prozent mit Blick auf die durch Art. 14 GG geschtzte Eigen-
tumsgarantie auch in gesperrten Planungsbereichen zugestanden werden, sofern
das von einem Krankenhaus gegriindete MVZ der einzige zulassungsféhige Be-
werber flr eine ausgeschriebene Vertragsarztpraxis ist. Diese Ausnahme erscheint
insoweit vertretbar, als zum einen der Zulassungsausschuss vorab die Feststellung
getroffen haben muss, dass die Nachbesetzung der abzugebenden Arztpraxis aus
Versorgungsgrunden erforderlich ist, und zum anderen vor dem Hintergrund, dass
die Bewerbung eines zulassungswilligen Arztes um die Fortfiihrung der jeweils
ausgeschriebenen Praxis Sperrwirkung gegentiber einer Bewerbung eines Kran-
kenhaus-MVZ, das bereits sein Quorum erreicht hat, entfaltet.

Die Ausnahmeregelungen fiir den zahnarztlichen Bereich, wie sie bislang in
8 95 Abs. 1b Satz 3 SGB V geregelt sind, sollten jedoch bestehen bleiben, weil sie
auf diesen Versorgungsbereich passend zugeschnitten sind und nicht ohne Weite-
res auf die arztlichen Versorgungsbereiche tbertragen werden kénnen.

2. VerfassungsmaRigkeit der Regelung

Eine Regelung, die fiir &rztliche MVVZ den Zugang zur ambulanten Versorgung
am Versorgungsgrad bemessen und nach einer — starren oder dynamischen — Quote
ausrichten warde, fiihrte zu einem schwerwiegenden Eingriff in die verfassungs-
rechtlich in Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Berufsfreiheit der Trégergesellschaften
von MVZ.
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a) Vereinbarkeit mit Art. 12 Abs. 1 GG

Dieser Eingriff in die Berufsfreiheit liele sich jedoch verfassungsrechtlich
rechtfertigen. Nach der Skalierung der Drei-Stufen-Theorie wiirde es sich bei der
Formulierung eines starren Quorums um eine Zugangshirde in Form einer objek-
tiven Berufswahlvoraussetzung mit der Folge héchster Anforderungen an die ver-
fassungsrechtliche Rechtfertigung handeln. Eingriffe auf dritter Stufe sind nur zur
Abwehr hochstwahrscheinlicher oder nachweisbarer schwerer Gefahren fur ein
tiberragend wichtiges Gemeingut zu rechtfertigen.®

Gleichwonhl hielte eine fur die arztlichen Versorgungsbereiche zur zahnarztli-
chen Versorgung parallel formulierte Regelung diesen strengen Verhéltnismagig-
keitsanforderungen stand.

aa) Legitimer Zweck

Der legitime Zweck der Regelung l&ge in der entsprechenden Zielsetzung fir
die Beschrankung der Griindungsbefugnis zahnérztlicher MVVZ, mit welcher der
Gesetzgeber bezweckt, die ,,Anbietervielfalt in der vertragszahnarztlichen Versor-
gung“ zu erhalten und eine ,,wettbewerbsfeindliche Anbieterdominanz durch me-
dizinische Versorgungszentren [...] in Tragerschaft weniger Krankenhduser* zu
verhindern.’>” Hierin ware zugleich ein Gberragend wichtiger Gemeinwohlbelang
zu sehen, weil die Anbieterdominanz durch MVZ die flachendeckende Gesund-
heitsversorgung schadigen kann.

bb) Geeignetheit und Erforderlichkeit

Zur Verhinderung einer Anbieterdominanz ware die an der Versorgungsstruk-
tur gemessene Beschrénkung der Griindungsbefugnis auch geeignet. Ferner stiinde
kein gleich geeignetes und milderes Mittel zur Zielerreichung zur Verfugung.

cc) Angemessenheit

Im Ergebnis ware die Regelung auch angemessen. Sie stellte sicher, dass in
einem Planungsbereich keine Anbieterdominanz entstehen konnte, indem die

156 Siehe dazu naher Sodan, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 4. Aufl. 2018, Art. 12
Rn. 33.

157 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit vom 13. Marz 2019 zum
Entwurf des TSVG, BT-Drucks. 19/8351, S. 187; ebenfalls zu den Zielen der Regelung, nicht aber
tber die Begrindung der Beschlussempfehlung hinaus Ossege, Beteiligungen von Private-Equity-
Gesellschaften an zahnérztlichen MVZ-Tragergesellschaften, GesR 2019, 281 (282).
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Grindung von MVZ gedeckelt wiirde, wenn bereits ein bestimmter VVersorgungs-
grad durch MVZ ausgeschopft ware. Die Regelung gewahrleistete dabei, dass sich
eine Anbieterdominanz von vornherein nicht einstellen konnte, weil die bereits t&-
tigen MVZ in der Versorgungsquote bereits berlicksichtigt wéaren und somit nur
verhindert wuirde, dass sich in unbegrenzter Zahl neue MVZ bilden kdnnten.
Gleichwohl wiirde die Grindung von MVZ nicht pauschal untersagt, sondern le-
diglich von den 6rtlichen Gegebenheiten abhéngig gemacht.

Angesichts des dennoch schwerwiegenden Eingriffs in die Berufsfreiheit der
Trégergesellschaften bzw. der Krankenhduser misste bei einer etwaigen Ausge-
staltung dieses Regelungsvorschlages ein Quorum ermittelt werden, das eine Teil-
nahme von MVZ an der ambulanten Versorgung soweit ermdglichen wirde, dass
sich eine die niedergelassenen Arzte gefahrdende Anbieterdominanz nicht einstel-
len konnte. Mangels geeigneter Datengrundlagen war dieses Quorum hier nur ab-
zuschatzen.

Fur unterversorgte Gebiete, in denen die Gefahr einer Dominanz von MVZ
gegenuber freiberuflich tatigen Arzten nicht bestiinde, ware es mit der Berufsfrei-
heit kaum vereinbar, die Griindung von MVZ dennoch einzuschrénken. Es misste
deshalb eine entsprechende Ausnahmeregelung geschaffen werden.

b) Vereinbarkeit mit Art. 14 GG

Im Ubrigen ist zu beriicksichtigen, dass die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG
Bestandsschutz fur bereits zugelassene MVZ fordert. Eine gesonderte Regelung
dirfte hier allerdings entbehrlich sein, weil die vorgeschlagene Neuregelung in
8 95 Abs. 1c SGB V nur solche Einrichtungen betrafe, die noch nicht gegriindet
wurden. Bereits bestehende MVZ wiirden von der Regelung dagegen nicht erfasst.

I11. Zwischenergebnis

Nach alledem besteht eine Strategie darin, die Grindungsbefugnis fir MVZ
anhand der Versorgungslage in den jeweiligen Planungsbereichen zu beschranken.
Der auf die vertragszahnérztliche Versorgung zugeschnittene 8 95 Abs. 1b SGB V
konnte als Grundlage fur eine auch auf die vertragsarztliche Versorgung bezogene
Regelung herangezogen werden.

D. Zusammenfassung wesentlicher Ergebnisse

Auf der Griindungsebene kommen mithin einige effektive MaRnahmen in Be-
tracht, die eine Anbieterdominanz von MVZ verhindern kdnnten. Die meisten
MalRnahmen dieser Art lielen sich mit gesetzgeberisch geringem Aufwand errei-
chen. Bei der konkreten Ausgestaltung musste jedoch beachtet werden, dass die
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hiermit verbundenen Beschrédnkungen zu teilweise erheblichen Grundrechtsein-
griffen zu Lasten der MVZ oder ihrer Trager fihren wirden und deshalb eine sorg-
faltige Abwégung geboten ware.
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Dritter Teil

Regulierung der Zulassung von MVZ

A. Einfihrung

MaRgeblicher Ankniipfungspunkt fur die rechtliche Stellung der Vertragsérzte
sind die Vorgaben zur Zulassung nach den 88 95 ff. SGB V. Mit der Zulassung
oder Ermachtigung ist der einzelne Vertragsarzt in die ambulante Versorgung ein-
gebunden. Erst dann steht es ihm offen, seine Leistungen zu Lasten der gesetzli-
chen Krankenversicherung zu erbringen. Mit der Teilnahme an der vertragsarztli-
chen Versorgung unterliegt der Vertragsarzt fermer den sozialversicherungsrecht-
lichen Vorgaben, insbesondere den Bestimmungen des Leistungserbringungsrechts
nach den 88 69 ff. SGB V. Nicht zuletzt hat die Teilnahme an der vertragsarztlichen
Versorgung, neben der (Zwangs-)Mitgliedschaft in der jeweiligen Kassenéarztli-
chen Vereinigung, auch zahlreiche berufsrechtliche!®®, arbeitsrechtliche®®, haf-
tungsrechtliche und 6ffentlich-rechtliche Verpflichtungen zur Folge.

Allerdings verfiigen Vertragsérzte iber kein Monopol fir die Leistungserbrin-
gung. Vielmehr ist das Leistungserbringungsrecht fiir verschiedene Leistungstra-
ger geoffnet. Dies zeigt bereits § 95 Abs. 1 Satz 1 SGB V, der klarstellt, dass an
der vertragsarztlichen Versorgung zugelassene Arzte und zugelassene MVZ sowie
ermachtigte Arzte und erméchtigte Einrichtungen teilnehmen. Ausweislich § 95
Abs. 1 Satz 1 SGB V steht die Zulassung als Einfallstor in die ambulante Versor-
gung den Vertragsarzten als Freiberuflern und den MVZ gleichrangig offen; diese
grundsatzliche Gleichrangigkeit gilt insbesondere im Hinblick auf die rechtliche
Stellung der unterschiedlich in die Versorgung eingebundenen Arzte!®’. Diese au-
genscheinliche Gleichrangigkeit fiihrt nach erstem Anschein zu einer weitreichen-
den Konkurrenz zwischen freiberuflich tatigen Vertragsarzten und MVZ mit er-
heblichen Folgen fur die Versorgungsstrukturen.

Gemall 8 95 Abs. 1 Satz 1 SGB V nehmen zugelassene MVZ an der vertrags-
arztlichen Versorgung teil. Sie werden in die vertragsérztliche Versorgung wie

1%8 Sjehe dazu Bristle, in: Sodan (Hrsg.), Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 3. Aufl. 2018,
8 17 Rn. 80.

159 Siehe etwa zum Streikverbot filr Vertragsarzte BSGE 122, 112 ff.

160 Dazu Moller, in: Dahm/Moller/Ratzel (Hrsg.), Rechtshandbuch Medizinische Versorgungszen-
tren. Griindung, Gestaltung, Arbeitsteilung und Kooperation, 2005, Kap. XI1I Rn. 6.
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Vertragsarzte eingebunden; ihre Zulassung erfolgt fur einen konkreten Vertrags-
arztsitz (8 95 Abs. 1 Satz 5 SGB V), und die Abrechnung der von ihnen erbrachten
Leistungen erfolgt gegentiber der zustandigen Kassenarztlichen Vereinigung.t6:

Die konkreten Voraussetzungen der Zulassung eines MVZ ergeben sich aus
8 95 Abs. 2 Sétze 5 und 6 SGB V sowie aus 8 98 Abs. 2 Nr. 5 und 10 SGB V in
Verbindung mit den 8§ 1 bis 10, 18, 20 und 21 Arzte-ZV. Voraussetzung fir die
Bewerbung um die Zulassung als MVZ ist, dass die darin tatigen Arzte im Arztre-
gister eingetragen sind (8 95 Abs. 2 Satz 5 SGB V). Die weiteren (subjektiven) VVo-
raussetzungen der Zulassung ergeben sich mit Ausnahme des Erfordernisses in
§ 95 Abs. 2 Satz 6 SGB V aus der Arzte-ZV.%? Diese als Rechtsverordnung aus-
gestaltete Zulassungsverordnung findet ihre Rechtsgrundlage in § 98 Abs. 1 Satz 1
SGB V. Sie muss gemal’ 8 98 Abs. 2 Nr. 10 Halbsatz 1 SGB V Vorschriften Gber
die Voraussetzungen fiir die Zulassung hinsichtlich der Vorbereitung und der Eig-
nung zur Ausiibung der vertragsarztlichen Tatigkeit enthalten. Fir MVZ und die
dort angestellten Arzte gilt die Zulassungsverordnung entsprechend (§ 1 Abs. 3
Nr. 2 Arzte-ZV). Die Kriterien fiir die Eignung zur Ausiibung der vertragsarztli-
chen Tatigkeit sind in den 88§ 20 und 21 Arzte-ZV als Hinderungsgriinde ausgestal-
tet. Da die zulassungsbeschréankenden Vorschriften in das durch Art. 12 Abs. 1 GG
geschiitzte Grundrecht der Berufsfreiheit eingreifen, haben Leistungserbringer ei-
nen Anspruch auf Zulassung, wenn keine Hinderungsgriinde entgegenstehen. 6

Geeignete Malinahmen, um die vertragsarztliche Versorgung vor den Gefah-
ren von renditeorientierten MVZ zu schiitzen, kdnnen an unterschiedlichen Stellen
ansetzen. Allerdings mussen maogliche Wechselwirkungen sowie Auswirkungen
der jeweiligen MaRnahmen mitbedacht werden. Ziel der nachfolgenden Uberle-
gungen sind deshalb Ldsungen, die sich in die bestehende Regelungssystematik
einfligen und spezifisch die Situation (investorenbetriebener) MVZ betreffen.

Auf der Ebene der Grindungsbefugnis sind bereits einige denkbare Ansatze
diskutiert worden: Durch eine sachliche Verkniipfung der stationdren und ambu-
lanten Versorgung, die sich auf den nahen Umkreis des Krankenhauses beschrénkt,
wirden Griindungen von MVZ durch Krankenh&user aus rein wirtschaftlichen Er-
wégungen ausgeschlossen oder zumindest erschwert, ohne dass die Vorteile fir die

161 Siehe zur Abrechnung Niggehoff, in: Sodan (Hrsg.), Handbuch des Krankenversicherungs-
rechts, 3. Aufl. 2018, § 18 Rn. 120 ff., 124 ff.

162 Joussen, in: Becker/Kingreen (Hrsg.), SGB V. Kommentar, 7. Aufl. 2020, § 95 Rn. 5.
163 |_adurner, Arzte-ZV, Zahnarzte-ZV. Kommentar, 2017, § 21 Arzte-ZV Rn. 4.
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vertragsarztliche Versorgung in solchen Konstellationen aufgegeben werden mass-
ten. Zugleich konnte der auf zahnarztliche MVZ zugeschnittene 8§ 95 Abs. 1b
SGB V auf den &rztlichen Bereich erstreckt werden. Diese MalRnahmen sind durch
zusatzliche Regelungen der Zulassung von MVZ zu erganzen.

Denkbar sind etwa Einschrankungen bei der Zulassung von MVZ in be-
schrankten Planungsbereichen und bei der Anstellung von Arzten, die Einfiihrung
eines MVZ-Registers und die Aufstellung einer Eignungsprufung auch fur
MVZ(-Trager). Einer Reform bedurfen ebenfalls die Regelungen zur Nachbeset-
zung, die MVZ verhaltnismaRig viel Raum belassen.

B. Einfihrung eines MVZ-Registers

Als Reformidee auf der Ebene der Zulassung kommt die Einfiihrung eines
MVZ-Registers in Betracht. Die jeweilige Kassenarztliche Vereinigung fihrt ge-
mak § 1 Abs. 1 Arzte-ZV ein Arztregister, das nach § 1 Abs. 2 Buchst. a Arzte-ZV
die zugelassenen Arzte und Psychotherapeuten sowie nach § 1 Abs. 2 Buchst. b
Arzte-ZV Arzte, welche die Voraussetzungen des § 3 Arzte-ZV erfiillen, und Psy-
chotherapeuten erfasst, welche die VVoraussetzungen des § 95¢ SGB V erfullen und
ihre Eintragung nach § 4 Arzte-ZV beantragt haben. MVZ sind ausdriicklich nicht
in dieses Register aufzunehmen; im Ubrigen gelten aber ausweislich des § 1 Abs. 3
Nr. 2 Arzte-ZV die Vorschriften ,,dieser Verordnung* entsprechend auch fiir sie.

Es Uberrascht jedoch, dass MVVZ von der Registerpflicht ausgenommen wer-
den. Denn zur Beurteilung der Gefahren, die von einzelnen MVZ sowie von ver-
ketteten MVZ-Unternehmen ausgehen konnen®, ist die Schaffung von Transpa-
renz eine wesentliche VVoraussetzung. Deshalb wére es tberaus hilfreich, bereits im
Zulassungsverfahren eine Aussage tber das Bestehen investorenspezifischer Ge-
fahren treffen zu kdnnen. Neben der Transparenz, die durch ein MVVZ-Register er-
hoht wirde, spricht vor allem der Gleichlauf des Zulassungsverfahrens zwischen
Vertragsarzten und MVZ fir die Einfihrung eines MVZ-Registers. Nachfolgend
soll daher untersucht werden, ob fir MVZ, die an der vertragsérztlichen Versor-
gung teilnehmen wollen, ein Register erstellt werden konnte.

I. Orientierung an bestehenden Registern

Zunachst verfangt eine Uberlegung aus der vertragszahnarztlichen Versor-
gung: Dort ist vor der Frage nach dem Aufbau eines neuen Registers gepriift wor-

164 \/gl. oben S. 20 ff.
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den, ob durch einen Rlckgriff auf ein bestehendes Register die Informationen er-
langt werden kdnnten. Zu denken wére etwa an das Handelsregister oder das Trans-
parenzregister.% Die insoweit angestellten Uberlegungen lassen sich auf die Arz-
teschaft Gbertragen.

1. Handelsregister

Da die Investoren gegenwartig im Schwerpunkt auf Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung als MVZ-Tréagergesellschaften setzen, kdnnte das in den
88 8 ff. HGB geregelte Handelsregister als Grundlage der Informationen herange-
zogen werden. Das Handelsregister enthalt die Angaben zur Firma des Kaufmanns,
zum Sitz und zum Gegenstand des Unternehmens, zum Stammkapital der Gesell-
schaft sowie zu den Geschaftsfiihrern und Gesellschaftern einer GmbH. Damit be-
inhaltet das Register spezifisch handelsrechtliche Informationen, die fiir Geschéafts-
partner flr die Anbahnung und die Abwicklung von Rechtsgeschéften von Bedeu-
tung sind. Keine Aussage trifft das Register hingegen (ber die Eignung konkreter
Gesellschaften fir die vertragsérztliche Versorgung. Die Information, wer Ge-
schaftsfuhrer einer GmbH ist, wie viele Gesellschafter oder welche Gesellschafter
die GmbH hat, ist flr zivilrechtliche Auseinandersetzungen maRgeblich. Beispiels-
weise lasst sich hieraus jedoch nicht ablesen, welchen (weiteren) Téatigkeiten ein
Gesellschafter einer Gesellschaft nachgeht oder wer — wenn es sich um eine juris-
tische Person handelt — selbst an ihr beteiligt ist. So dirften fir eine GmbH, die
einem investorenbetriebenen Krankenhaus als MVZ-Trégergesellschaft dient, als
Gesellschafter im Wesentlichen die Krankenhaustrégergesellschaft sowie im Fall
der Ubernahme einer Praxis der vorherige Praxisinhaber als Minderheitsgesell-
schafter'®® im Handelsregister eingetragen sein. Nicht erkennbar wird, wer an der
Krankenhaustragergesellschaft beteiligt ist und ob es sich um einen Finanzinvestor
bzw. eine von ihm kontrollierte Gesellschaft handelt. Die handelsspezifischen An-
gaben des Handelsregisters fiihren deshalb praktisch nicht weiter. Es kommt hinzu,
dass die Einsichtnahme in das Handelsregister bei verschachtelten Gesellschaften
oberhalb der Krankenhaustragergesellschaft ein zeitaufwendiges und gebuhren-
pflichtiges Unterfangen darstellt. Darlber hinaus zeigen die jiingsten Entwicklun-
gen, dass auch Gesellschaften burgerlichen Rechts von investorenbetriebenen
Krankenhdusern und Vertragsarzten fur die Griindung und den Betrieb von MVZ

165 Siehe naher Sodan/Schmitt, Medizinische Versorgungszentren in der vertragszahnarztlichen
Versorgung. Zur Einflihrung eines MVZ-Registers sowie zur Eignung insbesondere von investo-
renbetriebenen zahnarztlichen medizinischen Versorgungszentren, 2021, S. 96 ff.

166 Siehe zu der Einbindung ehemaliger Praxisinhaber IGES Institut GmbH, Investorenbetriebene
MVZ in der vertragszahnarztlichen Versorgung. Entwicklungen und Auswirkungen. Gutachten flr
die Kassenzahnarztliche Bundesvereinigung, 2021, S. 36.
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genutzt werden.!” Solche Gesellschaften biirgerlichen Rechts sind nach der der-
zeitigen Rechtslage nicht handelsregisterpflichtig, sodass allein das Handelsregis-
ter nicht ausreicht, um die investorenspezifischen Gefahren zu identifizieren.

2. Transparenzregister nach der EU-Geldwascherichtlinie

Mit dem Gesetz zur Umsetzung der Vierten EU-Geldwéscherichtlinie, zur
Ausfuhrung der EU-Geldtransferverordnung und zur Neuorganisation der Zentral-
stelle fir Finanztransaktionsuntersuchungen vom 23. Juni 20178 hat der Gesetz-
geber das Geldwaschegesetz (GWG)®® neu gefasst und ein Register zur Erfassung
und Zugéanglichmachung von Angaben (ber den wirtschaftlich Berechtigten
(Transparenzregister) eingerichtet (vgl. § 18 Abs. 1 GwG).

Ziel des Registers ist es, die wirtschaftlich berechtigte, natlrliche Person
kenntlich zu machen (vgl. hierzu § 3 Abs. 1 und 2 GwG), die hinter gesellschafts-
rechtlichen Konstruktionen steht. Hierzu enthélt das Register den Vor- und Nach-
namen, das Geburtsdatum, den Wohnort, Angaben uber die Art und den Umfang
des wirtschaftlichen Interesses sowie alle Staatsangehorigkeiten (8 19 Abs. 1
GwG). Die Erhéhung der Transparenz soll dazu beitragen, den Missbrauch von
juristischen Personen des Privatrechts und Trusts sowie Rechtsgestaltungen zum
Zweck der Geldwasche und Terrorismusfinanzierung zu verhindern.*” Fiir Gesell-
schaften mit beschrénkter Haftung halt der Gesetzgeber auRer fur Treuhandkons-
tellationen die Angaben Uber Gesellschafter und Geschéaftsfiihrer aus dem Handels-

167 \/gl. Sodan/Schmitt, Medizinische Versorgungszentren in der vertragszahnarztlichen Versor-
gung. Zur Einfihrung eines MVZ-Registers sowie zur Eignung insbesondere von investorenbetrie-
benen zahnérztlichen medizinischen Versorgungszentren, 2021, S. 97.

168 BGBI. | S. 1822. Dieses Gesetz dient der Umsetzung der Richtlinie (EU) 2015/849 des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2015 zur Verhinderung der Nutzung des Finanz-
systems zum Zwecke der Geldwasche und der Terrorismusfinanzierung, zur Anderung der Ver-
ordnung (EU) Nr. 648/2012 des Européischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung der
Richtlinie 2005/60/EG des Europaischen Parlaments und des Rates und der Richtlinie 2006/70/EG
der Kommission (ABI. L 141 vom 5. Juni 2015, S. 73).

169 Gesetz Uiber das Aufspliren von Gewinnen aus schweren Straftaten vom 23. Juni 2017, BGBI. |
S. 1822, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 10. August 2021, BGBI. | S. 3436.

170vgl. den von der Bundesregierung beschlossenen Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der
Vierten EU-Geldwaéscherichtlinie, zur Ausfiihrung der EU-Geldtransferverordnung und zur Neu-
organisation der Zentralstelle fiir Finanztransaktionsuntersuchungen vom 17. Marz 2017, BT-
Drucks. 18/11555, S. 89.
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registerauszug fir ausreichend, soweit es sich dabei um nattrliche Personen han-
delt.!”* Bei juristischen Personen zéhlt nach § 3 Abs. 2 Satz 1 GwG zu den wirt-
schaftlich Berechtigten jede nattrliche Person, die unmittelbar oder mittelbar mehr
als 25 Prozent der Kapitalanteile halt, mehr als 25 Prozent der Stimmrechte kon-
trolliert oder auf vergleichbare Weise Kontrolle ausubt. L&sst sich nach umfassen-
der Prifung kein wirtschaftlich Berechtigter ausmachen, gilt nach § 3 Abs. 2 Satz 5
GwG der gesetzliche Vertreter, der geschéftsfiihrende Gesellschafter oder der Part-
ner des Vertragspartners als wirtschaftlich Berechtigter.

Die Einsichtnahme ist nunmehr’? allen Mitgliedern der Offentlichkeit mog-
lich, ohne dass hierfur ein berechtigtes Interesse dargelegt werden misste (8 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GwG). Antrége auf Einsichtnahme knupfen an einzelne Verei-
nigungen oder Rechtsgestaltungen an (vgl. § 5 Abs. 2 TrEinV*"). Fiir die Einsicht-
nahme erhebt die registerfuhrende Stelle zur Deckelung des Verwaltungsaufwands
Gebuhren und Auslagen geméaR § 24 Abs. 2 Satz 1 GwG. Bestimmte Behdrden und
Gerichte sind von den Gebtihren befreit (8 24 Abs. 2 Satz 3 in Verbindung mit § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GwG).

Das Transparenzregister wird kinftig durch ein Gesellschaftsregister fir Ge-
sellschaften burgerlichen Rechts erganzt. Mit dem Personengesellschaftsrechtsmo-
dernisierungsgesetz vom 10. August 20211, das in seinen wesentlichen Teilen erst
am 1. Januar 2024 in Kraft treten wird, hat der Gesetzgeber eine umfassende Re-
form der 8§ 707 ff. BGB vorgenommen. Das in § 707 BGB n. F. eingefiihrte Re-
gister fur Gesellschaften birgerlichen Rechts soll ausweislich der Gesetzesbegriin-
dung dazu dienen, ,, Transparenz und Rechtssicherheit tiber die Existenz, ldentitét

171 Siehe den von der Bundesregierung beschlossenen Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der
Vierten EU-Geldwascherichtlinie, zur Ausfiihrung der EU-Geldtransferverordnung und zur Neu-
organisation der Zentralstelle fiir Finanztransaktionsuntersuchungen vom 17. Mérz 2017, BT-
Drucks. 18/11555, S. 92, 129.

172 In Umsetzung von Art. 11 Nr. 15 Buchst. ¢ der Richtlinie (EU) 2018/843 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 30. Mai 2018 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2015/849 zur Ver-
hinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwasche und der Terrorismusfi-
nanzierung und zur Anderung der Richtlinien 2009/138/EG und 2013/36/EU durch das Gesetz zur
Umsetzung der Anderungsrichtlinie zur Vierten EU-Geldwascherichtlinie vom 12. Dezember
2019 (BGBI. I, S. 2602; vgl. zum Gesetzentwurf BT-Drucks. 19/13827, S. 90).

173 Verordnung Uber die Einsichtnahme in das Transparenzregister (Transparenzregistereinsicht-
nahmeverordnung) vom 19. Dezember 2017 (BGBI. | S. 3984), zuletzt gedndert durch Gesetz vom
25. Juni 2021, BGBI. | S. 2083; diese Verordnung findet ihre Grundlage in der Erméchtigung in
§ 23 Abs. 7 GwG.

174 BGBI. | S. 3436.
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und ordnungsgemaRe Vertretung der Gesellschaft zu schaffen.t” Allerdings hat
der Gesetzgeber zur Herstellung der Subjektpublizitit einem ,,Eintragungswahl-
recht in Kombination mit positiven Anreizen und faktischem Zwang zur Registrie-
rung den Vorzug vor einer rein fakultativen Eintragung, einer Eintragungspflicht
oder einer konstitutiven Eintragung® gegeben.'’® Konkret bedeutet dies, dass die
Eintragung in das Gesellschaftsregister keine Pflicht ist, sondern nach § 707 Abs. 1
BGB n. F. von der Entscheidung der Gesellschafter abhéngt. Die registrierten In-
formationen nach § 707 Abs. 2 BGB n. F. dhneln im Ubrigen den Eintragungen,
die nach § 106 Abs. 2 HGB fiir die offene Handelsgesellschaft in das Handelsre-
gister vorzunehmen sind.

Weder Transparenzregister noch das neue Gesellschaftsregister eignen sich als
Orientierung fur ein MVVZ-Register. Flr das Transparenzregister gilt dies aus fol-
genden Griinden: Unabhangig von der Gebuhrenpflichtigkeit dient das Transpa-
renzregister einem Zweck, der sich nicht mit dem Informationsinteresse der Kas-
sendrztlichen Vereinigungen, der Kassenarztlichen Bundesvereinigung und den
Zulassungsausschiissen deckt. Entscheidend fir die Bestimmung der von Investo-
ren ausgehenden Gefahren sind nicht die hinter juristischen Personen stehenden
naturlichen Personen. Aus dem Transparenzregister ergibt sich nicht, inwiefern an
Krankenhaustragergesellschaften Investoren beteiligt sind. Allerdings verfolgt das
Transparenzregister auch, wie bereits dargelegt wurde, einen génzlich anderen
Zweck als die Abwehr von Gefahren fur die vertragsérztliche Versorgung. Die An-
knupfung des die Einsichtnahme betreffenden Verfahrens an einzelne (juristische)
Personen wirde sowohl bei den Kassenérztlichen Vereinigungen als auch den Zu-
lassungsausschiissen zu aufwendigen und umfassenden Nachforschungen fiihren;
infolgedessen genigt das bestehende Transparenzregister zur Abwehr der von In-
vestoren ausgehenden Gefahren nicht.'’” Was das neue Gesellschaftsregister anbe-
langt, konnen dieselben Bedenken ins Feld geftihrt werden, die zur Beantwortung
der Frage gelten, ob eine Orientierung am Handelsregister in Betracht kommt.1’8
Mangels Registerpflicht kann das neue Gesellschaftsregister keinen relevanten Bei-
trag fur die erforderliche Transparenz der MVZ-Trégerstrukturen leisten.

175 BT-Drucks. 19/27635, S. 127 f.
176 BT-Drucks. 19/27635, S. 128.

177 Einzelsachverstandige Muller (Bundesverband MVZ) in der 6ffentlichen Anhdrung des Aus-
schusses fiir Gesundheit am 4. Marz 2020, Wortprotokoll der 83. Sitzung, Protokoll-Nr. 19/83,
S. 15.

178 Sjehe hierzu bereits oben S. 56 f.
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Il. Informationsgrundlagen eines MVZ-Registers

Bestehende Register lassen sich also, ebenso wie in der vertragszahnérztlichen
Versorgung’®, nicht als Orientierung heranziehen. Welchen Informationsgehalt
ein etwaiges MVZ-Register haben sollte, muss somit auf anderem Wege konkreti-
siert werden. Fiir die Erweiterung des Arztregisters bieten sich die Uberlegungen
zur zahndrztlichen Versorgung als Ankniipfungspunkt an.

1. Konzept fir die vertragszahnéarztliche Versorgung

Fur ein etwaiges Register fur zahnarztliche MVZ sind folgende Mindestinhalte
herausgearbeitet worden:

,Basisdaten zahnarztlicher MVZ:

Dazu gehoren die Daten, die das konkrete MVZ betreffen. Neben den Kon-
taktangaben fallen hierunter der aktuelle Status der Zulassung sowie Angaben
zum Antrag, zur Erteilung, zum Ruhen und zu einem potentiellen Entzug der Zu-
lassung. Fur die Beurteilung der Téatigkeit des zahnérztlichen MVZ wéren Uber-
dies Daten zu Zweigpraxen, ausgelagerten Praxisrdumen und Kooperationen not-
wendig.

Basisdaten Trager:

Zu den Basisdaten des MVZ-Tragers gehoren Kontaktdaten des Tragers, An-
gaben zur Rechtsform sowie davon abhéngige Angaben zu Geschaftsfiihrern, Ge-
sellschaftern und der Sicherheitsleistung im Sinne des § 95 Abs. 2 Satz 6 SGB V.
Sollte eine Tragergesellschaft mehrere MVZ betreiben, l4ge es nahe, neben den
einzelnen MVZ an ihren jeweiligen Standorten die Tragergesellschaft selbst an
ihrem Sitz in das Register aufzunehmen.

Investor / Krankenhaustrager:

Um die Ausrichtung der Behandlung in dem MVZ abschétzen zu kdnnen,
muss auch der Krankenhaustrager und dessen nachgelagerte Inhaberstruktur voll-
standig erfasst werden, um hieraus Ruckschliisse tber die Beteiligung eines In-
vestors und die Art des Investors ziehen zu kénnen. Uber die Informationen zu
dem konkreten MVZ hinaus waren Angaben zu dem Betrieb anderer oder der Ver-
kettung anderer MVVZ durch den konkreten Investor zweckdienlich.

179 Sodan/Schmitt, Medizinische Versorgungszentren in der vertragszahnarztlichen Versorgung.
Zur Einfiihrung eines MVVZ-Registers sowie zur Eignung insbesondere von investorenbetriebenen
zahnarztlichen medizinischen Versorgungszentren, 2021, S. 96 ff.
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Struktur des zahnarztlichen MVZ:

Zur Ermittlung der Struktur der in dem MVZ behandelnden Personen wéren
Angaben Uber den zahnérztlichen Leiter, die dort tatigen Zahnérzte sowie Assis-
tenten notwendig.

Planungsdaten/Quotenberechnung:

Uberwachung und Sicherstellung der vertragszahnarztlichen Versorgung er-
fordern Angaben fir die Planungsdaten und Quotenberechnung im Rahmen des
§ 95 Abs. 10 SGB V. [...].«<18°

Mit diesen Eckdaten lieRen sich die Versorgungsstrukturen bei den zahnérztli-
chen MVZ hinreichend nachvollziehen.

2. Ubertragbarkeit auf die vertragsarztliche Versorgung

Diese Mindestinhalte sind weitgehend auch auf die arztliche Versorgung tiber-
tragbar. Denn das erweiterte Arztregister wirde fur die dort gelisteten MVZ zent-
rale Basisdaten zu der Tragerschaft und den Auswirkungen auf die Versorgungs-
struktur ausweisen. Ferner verfangt auch eine praktische Uberlegung: Basis- und
Strukturdaten der MVZ dirften sich mit geringem Aufwand erfassen lassen. Das-
selbe gilt ferner fiir die veranschlagten Grundinformationen zu den MVZ-Trégern
bzw. Trégergesellschaften unabhangig vom jeweiligen Versorgungsbereich. Ob
auch rdumliche Strukturdaten zum Versorgungsgrad eine Rolle spielen, hangt al-
lerdings davon ab, ob § 95 Abs. 1b SGB V — wie oben bereits vorgeschlagen®®! —
auf die vertragsarztliche Versorgung sinngemél Ubertragen wirde. Bislang gilt
diese Regelung nur fiir den Bereich der Zahnérzte, sodass Planungsdaten und Quo-
tenberechnungen ohne eine entsprechende Ubertragung auch nicht fiir das etwaige
Register erforderlich wéren.

I11. Rechtliche Zulassigkeit eines MVVZ-Registers

Fraglich ist jedoch, ob die Erweiterung des Arztregisters um MVZ bzw. die
Schaffung eines umfassenden MVZ-Registers mit Verfassungsrecht und einfa-
chem Recht vereinbar ware.

180 Sodan/Schmitt, Medizinische Versorgungszentren in der vertragszahnarztlichen Versorgung.
Zur Einfiihrung eines MVVZ-Registers sowie zur Eignung insbesondere von investorenbetriebenen
zahnérztlichen medizinischen Versorgungszentren, 2021, S. 100.

181 Sjehe hierzu S. 48 ff.
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1. Sozialdatenschutz

Zundchst betrifft die Datenerhebung zum Zwecke einer Registerfiihrung stets
den Sozialdatenschutz, weil auch Basisdaten oder Daten zur Versorgungsstruktur
sensible Sozialdaten enthalten kénnen. An dieser Stelle lassen sich die nachfolgen-
den Uberlegungen, die bereits in Bezug auf zahnarztliche MVZ angestellt wur-
den®®?, fruchtbar machen:

Das Sozialgesetzbuch konkretisiert die VVorgaben der unmittelbar geltenden
Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) an verschiedenen Stellen.'® § 35 Abs. 2
Satz 1 SGB | bestimmt insoweit, dass die VVorschriften des Zweiten Kapitels des
Zehnten Buches und der tbrigen Biicher des Sozialgesetzbuches die Verarbeitung
von Sozialdaten abschliel3end regeln, soweit nicht die Verordnung (EU) 2016/679
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natir-
licher Personen bei der Verarbeitung von personenbezogenen Daten, zum freien
Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grund-
verordnung) unmittelbar gilt. Sozialdaten sind gemaf der Legaldefinition in § 67
Abs. 2 Satz 1 SGB X personenbezogene Daten im Sinne von Art. 4 Nr. 1 DSGVO,
die von einer in § 35 SGB | genannten Stelle im Hinblick auf ihre Aufgaben nach
dem Sozialgesetzbuch verarbeitet werden. Geméal § 67 Abs. 3 SGB X sind Aufga-
ben auch solche, die aufgrund von Verordnungen erbracht werden, deren Erméch-
tigungsgrundlage im Sozialgesetzbuch enthalten ist. In 8 35 Abs. 1 Sétze 1 und 4
SGB I werden primér die Leistungstrager und ihre Verbande genannt, dartiber hin-
aus unter anderem die in diesem Gesetzbuch aufgefiihrten 6ffentlich-rechtlichen
Vereinigungen und damit die Kassenarztlichen Vereinigungen und Bundesvereini-
gungen.’® Durch die Verarbeitung von personenbezogenen Daten durch die ge-
nannten Stellen werden diese Daten in den Rang von Sozialdaten erhoben.!8 Per-
sonenbezogene Daten sind gemaR Art. 4 Nr. 1 Halbsatz 1 DSGVO alle Informati-
onen, die sich auf eine identifizierte oder identifizierbare natlirliche Person bezie-
hen. Juristische Personen sind vom Schutzbereich des Sozialdatenschutzrechts

182 Ausfiihrlich Sodan/Schmitt, Medizinische Versorgungszentren in der vertragszahnarztlichen
Versorgung. Zur Einflihrung eines MVZ-Registers sowie zur Eignung insbesondere von investo-
renbetriebenen zahnarztlichen medizinischen Versorgungszentren, 2021, S. 103 ff.

183 Schifferdecker, in: Korner/Leitherer/Mutschler/Rolfs (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozi-
alversicherungsrecht, § 285 SGB V Rn. 2 (Stand der Kommentierung: Mérz 2021).

184 Gutzler, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching (Hrsg.), BeckOK Sozialrecht, 58. Edition
(Stand: 1. September 2020), § 35 SGB | Rn. 41.

185 Leopold, in: Korner/Leitherer/Mutschler/Rolfs (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversi-
cherungsrecht, 8 67 SGB X Rn. 40 (Stand der Kommentierung: Mérz 2018).
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grundsatzlich nicht umfasst, es sei denn die Einzelangaben tber juristische Perso-
nen oder Personengesellschaften sind geeignet, einen Bezug zu einer natlrlichen
Person herzustellen®, oder bei den Daten handelt es sich um betriebs- und ge-
schéaftsbezogene Daten mit Geheimnischarakter, welche den Sozialdaten gleichge-
stellt sind (siehe § 35 Abs. 4 SGB I in Verbindung mit 8 67 Abs. 1 Satz 2 SGB X).
Der Geheimnischarakter ist dann gegeben, wenn die Daten nur einem beschrankten
Personenkreis bekannt sowie Interessierten nicht ohne Weiteres zugénglich sind
und wenn der Betriebs- und Geschéftsinhaber von seinem Standpunkt aus ein sach-
lich begriindetes Interesse an der Geheimhaltung hat.®’

Fur die Erhebung und die Speicherung sowie die Verarbeitung der erhobenen
Sozialdaten der Arzte durch die Kassenarztlichen Vereinigungen sind in § 285
Abs. 1 SGB V néhere Voraussetzungen als spezifische nationale Bestimmungen
zur Anwendung der Datenschutz-Grundverordnung geméal Art. 6 Abs. 1 Buchst. ¢
und e, Abs. 2 DSGVO geregelt.’¥ Demnach dirfen Kassenarztliche Vereinigun-
gen Einzelangaben (iber die personlichen und sachlichen Verhaltnisse der Arzte
nur erheben und speichern, soweit dies zur Erflllung der dort aufgelisteten Aufga-
ben erforderlich ist. Zu den Aufgaben zahlen insbesondere die Fliihrung des Arzt-
registers (Nr. 1) und die Sicherstellung der vertragsarztlichen Versorgung (Nr. 2).
Rechtmalig erhobene und gespeicherte Sozialdaten durfen nur fur die in Abs. 1
genannten Zwecke in dem jeweils erforderlichen Umfang verarbeitet werden, fir
andere Zwecke, soweit dies durch Rechtsvorschriften des Sozialgesetzbuchs oder
nach § 13 Abs. 5 des Infektionsschutzgesetzes angeordnet oder erlaubt ist (§ 285
Abs. 3 Satz 1 SGB V). Die Verarbeitung von Daten bestimmt sich nach Art. 4 Nr. 2
DSGVO und bezeichnet jeden mit Hilfe oder ohne Hilfe automatisierter Verfahren
ausgefiihrten VVorgang oder jede VVorgangsreihe im Zusammenhang mit personen-
bezogenen Daten; dies umfasst das Erheben, das Erfassen, die Organisation, das
Ordnen, die Speicherung, die Anpassung oder VVerédnderung, das Auslesen, das Ab-
fragen, die Verwendung, die Offenlegung durch Ubermittlung, Verbreitung oder
eine andere Form der Bereitstellung, den Abgleich oder die Verknlipfung, die Ein-
schrankung, das Loschen oder die Vernichtung.'®® § 285 Abs. 3 Satze 3 bis 6

186 Rombach, in: Hauck/Noftz, SGB X. Kommentar, § 67 SGB X Rn. 28 (Stand der Kommentie-
rung: April 2020).

187 Rombach, in: Hauck/Noftz, SGB X. Kommentar, § 67 SGB X Rn. 179 f. (Stand der Kommen-
tierung: April 2020).

188 Schifferdecker, in: Kdrner/Leitherer/Mutschler/Rolfs (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozi-
alversicherungsrecht, § 285 SGB V Rn. 2 (Stand der Kommentierung: Méarz 2021).

189 Siehe auch Schifferdecker, in: Kérner/Leitherer/Mutschler/Rolfs (Hrsg.), Kasseler Kommentar
zum Sozialversicherungsrecht, § 285 SGB V Rn. 8 (Stand der Kommentierung: Mérz 2021).
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SGB V regeln die Befugnis zur Ubermittlung der Daten unter den Kassenarztlichen
Vereinigungen bei bezirkstibergreifend tatigen Arzten.!® Mit der Aufgabeniber-
tragung der Fihrung eines MVZ-Registers erfolgt die Datenubermittlung perso-
nenbezogener Daten der Arzte von den Kassenarztlichen Vereinigungen an die
Kassenarztliche Bundesvereinigung sowie gegebenenfalls an die Zulassungsaus-
schisse aufgrund einer Erlaubnis durch Rechtsvorschriften im Sozialgesetzbuch.
Bei einer Ausgestaltung des MVZ-Registers, das sich am Arztregister orientiert,
sieht § 5 Abs. 3 Arzte-ZV eine Regelung zur Ubermittlung der Registerdaten vor.

Die Zuldssigkeit der Erhebung von Sozialdaten anderer Personen sowie der
den Sozialdaten gleichgestellten betriebs- und geschéaftsbezogenen Daten mit Ge-
heimnischarakter regelt 8§ 67a SGB X. Die Erhebung von Sozialdaten ist geman
8 67a Abs. 1 Satz 1 SGB X durch die entsprechenden Stellen zul&ssig, wenn ihre
Kenntnis zur Erflllung einer Aufgabe der erhebenden Stelle nach dem Sozialge-
setzbuch erforderlich ist. Dabei gilt im Grundsatz, dass die Sozialdaten bei der be-
treffenden Person zu erheben sind (8 67a Abs. 2 Satz 1 SGB X). Soweit das MVZ-
Register auf der Ebene aufRerhalb des MVZ Sozialdaten erheben wiirde, wére dies
nach MaRgabe von § 67a Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Buchst. a SGB X nur zuléssig, wenn
eine Rechtsvorschrift die Erhebung zulieRe oder die Ubermittlung an die erhebende
Stelle ausdrticklich vorschreiben wiirde.

Die Speicherung, Veranderung oder Nutzung von Sozialdaten durch die in
8 35 SGB | genannten Stellen ist gemaR § 67¢ Abs. 1 Satz 1 SGB X zulassig, wenn
sie zur Erfullung der in der Zustandigkeit des Verantwortlichen liegenden gesetz-
lichen Aufgaben nach diesem Gesetzbuch erforderlich ist und fur die Zwecke er-
folgt, flr welche die Daten erhoben wurden. Insoweit setzt die Verarbeitung der
Daten eine Bindung an den Erhebungszweck voraus. Die Ubermittlung von Sozi-
aldaten ist geméal § 69 Abs. 1 Nr. 1 SGB X zulassig, soweit sie fur die Erfillung
der Zwecke, fiir die sie erhoben wurden, oder fur die Erfiillung einer gesetzlichen
Aufgabe der datentbermittelnden Stelle oder fir die Erflllung einer gesetzlichen
Aufgabe der datenempfangenden Stelle im Sinne von § 35 Abs. 1 SGB | erforder-
lich ist.

2. VerfassungsmaRigkeit des MVZ-Registers

Der zwangsweise Zugriff auf die Daten fiir das Register betrifft wegen seines
Bezugs zur Zulassung sowohl die in Art. 12 Abs. 1 GG garantierte Freiheit der Be-
rufsaustibung als auch das Recht auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2

190 Siehe dazu Michels, in: Becker/Kingreen (Hrsg.), SGB V. Kommentar, 7. Aufl. 2020, § 285
Rn. 5.



65

Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG, Dieses Recht gewahrleistet einer
juristischen Person iiber Art. 19 Abs. 3 GG ,,einen Grundrechtsschutz vor Geféhr-
dungen, die von staatlichen informationellen MaRnahmen ausgehen koénnen*.1%

a) Formelle Verfassungsmagigkeit

Formell bewegt sich der Bundesgesetzgeber mit Regelungen fir die Zulassung
zur vertragsarztlichen Versorgung auf dem Gebiet des Sozialversicherungsrechts
und damit im Rahmen seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz aus
Art. 72 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG.1%

b) Materielle Verfassungsmalfiigkeit, insbesondere VerhaltnismaRigkeit

Nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG kann die Berufsaustibung durch Gesetz oder
aufgrund eines Gesetzes geregelt werden. Entsprechendes gilt fur das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung durch die in Art. 2 Abs.1 GG enthaltene
Schranke der verfassungsmaRigen Ordnung.'®* Voraussetzung fir die Rechtferti-
gung von Grundrechtseingriffen ist also ein formell und materiell verfassungsma-
Riges Gesetz. Unter Wahrung der VVoraussetzungen des Art. 80 Abs. 1 GG wéren
auch Regelungen zur Einfiihrung eines MVZ-Registers teilweise auf parlaments-
gesetzlicher Grundlage und teilweise in der Arzte-ZV maglich.

Dariiber hinaus musste die Einfihrung eines MVZ-Registers fiir samtliche Be-
reiche im Hinblick auf die Berufsfreiheit und das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung verhaltnismalig sein. Soweit auch flr die vertragszahnérztliche Ver-
sorgung die Einfiihrung eines MVZ-Registers erwogen wurde!®, lasst sich die Ar-
gumentation zur VerhaltnisméaRigkeit ohne weitere Einschrankungen auf die &rzt-
lichen Bereiche bertragen.

191 Siehe hierzu Sodan, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 4. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 6b.
192 BVerfGE 118, 168 (204).
193 Siehe hierzu oben S. 27 ff.

194 \/gl. BVerfGE 65, 1 (44); 115, 166 (190); Sodan, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar,
4. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 12, 18.

195 Sodan/Schmitt, Medizinische Versorgungszentren in der vertragszahnarztlichen Versorgung.
Zur Einfiihrung eines MVVZ-Registers sowie zur Eignung insbesondere von investorenbetriebenen
zahnarztlichen medizinischen Versorgungszentren, 2021, S. 95 ff.
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aa) Legitimer Zweck

Hinsichtlich der Zwecke, die der Gesetzgeber verfolgen darf, steht diesem ein
weiter Gestaltungsspielraum zu.'®® Verfassungsrechtlich lassen sich ,absolute®,
also in der Verfassung selbst vorgegebene Gemeinschaftswerte von ,relativen* Ge-
meinschaftsinteressen unterscheiden, die der Gesetzgeber erst in einen solchen
Rang erhebt.*®” Der Aufbau eines MV Z-Registers zielte priméar auf die Schaffung
von Transparenz in einem bisher fur die Selbstverwaltungsorganisationen intrans-
parenten, aber fir die Erfillung ihrer gesetzlichen Aufgabe relevanten Gebiet.

Das MVZ-Register stiinde jedoch vor allem in einer Zusammenschau mit der
Modifizierung des Zulassungsverfahrens zur vertragsarztlichen Versorgung fir
MVZ durch Angleichung an die Voraussetzungen fir natirliche Personen derge-
stalt, dass die Eignung der MV Z-Trégergesellschaften zur VVoraussetzung der Zu-
lassung erhoben wiirde. Mittelbar diente das Register damit der Sicherung der Ver-
sorgung, indem auf seiner Grundlage im Einzelfall ungeeignete Leistungserbringer
nicht zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassen wirden. Die Sicherstellung
dieser Versorgung durch geeignete Leistungserbringer trégt zur Aufrechterhaltung
des Versorgungssystems sowie zur Versorgungsqualitat bei und stellt einen legiti-
men Zweck dar.

bb) Geeignetheit

Ein Mittel ist im Sinne des Grundsatzes der VerhéltnismaRigkeit geeignet,
,»wenn mit seiner Hilfe der gewliinschte Erfolg geférdert werden kann*.1% Das Mit-
tel muss also nicht optimal sein; ausreichend ist, wenn es der Zweckerreichung
dienlich ist.1%

Die Erhebung und die Speicherung der Daten in einem Register und deren wei-
tere Verarbeitung leisten einen Beitrag sowohl fur die Beurteilung der Eignung von
Zulassungsbewerbern durch die Zulassungsausschiisse als auch fir die Planung
und Sicherstellung der vertragsérztlichen Versorgung durch die Kassenarztlichen

19 Siehe etwa BVerfGE 121, 317 (350); 134, 242 (292 Rn. 172); 143, 246 (347 Rn. 283).

197 vgl. BVerfGE 13, 97 (107); Sodan, Berufsstandische Zwangsvereinigung auf dem Priifstand
des Grundgesetzes, 1991, S. 51 f.

198 BVerfGE 30, 292 (316); 115, 276 (308); fast wortgleich BVerfGE 126, 112 (144).
199 Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Vorb. Art. 1 Rn. 147.
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Vereinigungen sowie die Kassendrztliche Bundesvereinigung. Die Einfuhrung ei-
nes MVZ-Registers fir die vertragsérztliche Versorgung ware deshalb eine geeig-
nete Malinahme.

cc) Erforderlichkeit

Grundsatzlich ist eine staatliche MaRnahme erforderlich, wenn sich der Zweck
nicht durch ein anderes, gleich wirksames Mittel erreichen l&sst, welches das be-
troffene Grundrecht nicht oder weniger stark einschrankt.?%

Die blol3e Erfassung der Daten sowohl der MVZ selbst als auch auf der Ebene
der Krankenhduser und Investoren stellt bereits das relativ mildeste Mittel dar, um
einen Uberblick tber die Investorentatigkeit in der 6ffentlichen Gesundheitsver-
sorgung zu erhalten. Es empfiehlt sich ferner, die Verwaltung dieses Registers den
Kassendarztlichen Vereinigungen anzuvertrauen, denn ihnen obliegt bereits die
Fuhrung des Arztregisters nach § 95 Abs. 2 Satz 2 SGB V. Zugleich sind die erfor-
derlichen Daten anders als Uber eine Registerfiihrung nicht sinnvoll zu erheben.

dd) Angemessenheit

Eine staatliche MaRnahme muss angemessen bzw. verhéltnismaRig im engeren
Sinne sein. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist eine
Malnahme angemessen, wenn ,,bei einer Gesamtabwagung zwischen der Schwere
des Eingriffs und dem Gewicht ihn rechtfertigenden Griinde die Grenze der Zu-
mutbarkeit noch gewahrt* ist.2%!

Der Eingriff in Form der Bildung eines Registers bei den fir die Sicherstellung
der Versorgung zustandigen Selbstverwaltungskorperschaften wirde fur MVZ, die
sich um die Zulassung bewerben, sowie fur hinter Krankenh&usern stehende Inves-
toren nicht besonders schwer wiegen. Bis auf die Angaben zu den Investoren und
der Zugehorigkeit eines MVZ zu einer Kette mussen die Daten im Rahmen der
Zulassung auch bisher gegenuber den Zulassungsausschissen — und hinsichtlich
der beschaftigten Arzte gegeniiber den Kassendrztlichen Vereinigungen — offenge-
legt werden. Demgegentiber kommt der langfristigen Sicherstellung der vertrags-
arztlichen Versorgung und der Versorgungsqualitat, die durch diese Malinahme auf
einem hohen Niveau erhalten werden soll, ein ganz erhebliches Gewicht zu. Die

200 \/g. etwa BVerfGE 30, 292 (316); 78, 38 (50); 90, 145 (172); 126, 112 (144 f.); 135, 90 (118
RN. 74).

201 BVerfGE 68, 272 (282); vgl. etwa auch BVerfGE 61, 291 (312); 102, 197 (220).
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MaRnahme der Erhebung und Speicherung der Daten in einem MVZ-Register so-
wie weitere Verarbeitung dieser Daten insbesondere zur Planung, Uberwachung
und Sicherstellung der Versorgung durch die Kassenérztlichen Vereinigungen und
die Kassenérztliche Bundesvereinigung bliebe weit hinter der durch die Zumutbar-
keit gezogenen Grenze zurtick. Der Aufbau eines MVZ-Registers wére angemes-
sen bzw. verhaltnismalig im engeren Sinne.

IV. Regelungsvorschlag

Ein MVZ-Register fur die arztlichen Versorgungsbereiche konnte in Anleh-
nung an die Uberlegungen zur vertragszahnarztlichen Versorgung?® wie folgt aus-
gestaltet werden:

Anderungen des Fiinften Buches Sozialgesetzbuch

8 95 Teilnahme an der vertragséarztlichen Versorgung

[..]

(2) 'Um die Zulassung als Vertragsarzt kann sich jeder Arzt bewerben, der seine
Eintragung in ein Arzt- oder Zahnarztregister nachweist. 2Die Arztregister werden von
den Kassenarztlichen Vereinigungen fiir jeden Zulassungsbezirk gefiihrt. *Die Eintra-
gung in ein Arztregister erfolgt auf Antrag

1. nach Erfullung der Voraussetzungen nach § 95a fur Vertragsarzte und nach
8 95¢ fuir Psychotherapeuten,

2. nach Ableistung einer zweijahrigen Vorbereitungszeit fiir Vertragszahnarzte.

“Das Néahere regeln die Zulassungsverordnungen. *Um die Zulassung kann sich
ein medizinisches Versorgungszentrum bewerben, dessen Arzte in das Arztregister
nach Satz 3 eingetragen sind. éFiir die Zulassung eines medizinischen Versorgungs-
zentrums in der Rechtsform einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung ist auerdem
Voraussetzung, dass die Gesellschafter entweder selbstschuldnerische Birgschaftser-
klarungen oder andere Sicherheitsleistungen nach 8 232 des Burgerlichen Gesetz-
buchs fir Forderungen von Kassenarztlichen Vereinigungen und Krankenkassen ge-
gen das medizinische Versorgungszentrum aus dessen vertragsarztlicher Tatigkeit ab-
geben; dies gilt auch fir Forderungen, die erst nach Auflésung des medizinischen Ver-
sorgungszentrums fallig werden. "Fur die Zulassung eines medizinischen Versor-
gungszentrums ist die vorherige Eintragung in ein MVZ-Register nach § 95e und
§ 95f erforderlich. 8Die Anstellung eines Arztes in einem zugelassenen medizinischen

202 godan/Schmitt, Medizinische Versorgungszentren in der vertragszahnarztlichen Versorgung.
Zur Einfiihrung eines MVVZ-Registers sowie zur Eignung insbesondere von investorenbetriebenen
zahnérztlichen medizinischen Versorgungszentren, 2021, S. 111 ff.
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Versorgungszentrum bedarf der Genehmigung des Zulassungsausschusses. °Die Ge-
nehmigung ist zu erteilen, wenn die Voraussetzungen des Satzes 5 erfillt sind; Absatz
9b gilt entsprechend. *°Antréage auf Zulassung eines Arztes und auf Zulassung eines
medizinischen Versorgungszentrums sowie auf Genehmigung der Anstellung eines
Arztes in einem zugelassenen medizinischen Versorgungszentrum sind abzulehnen,
wenn bei Antragstellung fir die dort tatigen Arzte Zulassungsbeschrénkungen nach §
103 Abs. 1 Satz 2 angeordnet sind oder der Zulassung oder der Anstellungsgenehmi-
gung Festlegungen nach § 101 Absatz 1 Satz 8 entgegenstehen. !Abweichend von Satz
10 ist einem Antrag trotz einer nach § 103 Absatz 1 Satz 2 angeordneten Zulassungs-
beschrankung stattzugeben, wenn mit der Zulassung oder Anstellungsgenehmigung
Festlegungen nach § 101 Absatz 1 Satz 8 befolgt werden. ?Fiir die in den medizini-
schen Versorgungszentren angestellten Arzte gilt § 135 entsprechend.

[..]

8 95e Eintragung in das arztliche MVZ-Register

(1) Auf Antrag werden medizinische Versorgungszentren sowie Tragergesell-
schaften von medizinischen Versorgungszentren einschliellich aller nachgelagerten
Inhaberebenen in das MVZ-Register der Kassenarztlichen Vereinigungen und der
Kassenarztlichen Bundesvereinigung eingetragen.

(2) Voraussetzung flr die Eintragung ist die Griindung einer Tragergesellschatft.

(3) Das Néhere regelt die Zulassungsverordnung fiir Arzte.

8§ 95f Eintragung in das zahnéarztliche MVZ-Register
(1) Auf Antrag werden medizinische Versorgungszentren sowie Tragergesell-
schaften von zahnarztlichen medizinischen Versorgungszentren einschlieBlich aller

nachgelagerten Inhaberebenen in das MVZ-Register der Kassenzahnérztlichen Verei-
nigungen und der Kassenzahnarztlichen Bundesvereinigung eingetragen.

(2) Voraussetzung fir die Eintragung ist die Griindung einer Tragergesellschatft.

(3) Das Nahere regelt die Zulassungsverordnung fir Zahnarzte

§ 98 Zulassungsverordnungen

[..]

(2) Die Zulassungsvoraussetzungen missen Vorschriften enthalten Gber

[..]
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5a. die Fuhrung der MVZ-Register durch die Kassenéarztlichen und Kassen-
zahnarztlichen Vereinigungen und die FUhrung eines Bundes-MVZ-Registers
durch die Kassenarztlichen Bundesvereinigungen sowie das Recht auf Einsicht in
diese Register und Registerakten, insbesondere durch die betroffenen Arzte, Zahn-
arzte und Krankenkassen,

6. das Verfahren fur die Eintragung in die Arztregister und die MVZ-Register
sowie Uber die Verfahrensgeblhren unter Bericksichtigung des Verwaltungsaufwan-
des und der Bedeutung der Angelegenheit fiir den Gebiihrenschuldner,

[,

10. die Voraussetzungen fur die Zulassung hinsichtlich der Vorbereitung und der
Eignung zur Ausiibung der vertragsarztlichen Téatigkeit sowie die néahere Bestimmung
des zeitlichen Umfangs des Versorgungsauftrages aus der Zulassung,

[..]

8 285 Personenbezogene Daten bei den Kassenarztlichen Vereinigungen

(1) Die Kassenarztlichen Vereinigungen durfen Einzelangaben Gber die personli-
chen und sachlichen Verhaltnisse der Arzte nur erheben und speichern, soweit dies
zur Erfullung der folgenden Aufgaben erforderlich ist:

1. Fihrung des Arztregisters (8§ 95),

[..]

(3b) Die Kassenarztlichen Vereinigungen und die Kassenarztlichen Bundesver-
einigungen durfen Uber Absatz 1 hinaus Einzelangaben Uber die persénlichen und
sachlichen Verhdltnisse der Arzte und Zahnérzte und der medizinischen Versor-
gungszentren erheben, speichern, verarbeiten sowie untereinander Gbermitteln, so-
weit dies zur Fihrung der MVZ-Register und des MVZ-Bundesregisters nach den
88§ 95, 95e und 95f und fir Zwecke der Sicherstellung der vertragsarztlichen und
vertragszahnarztlichen Versorgung erforderlich ist. Die Abséatze 3 und 3a gelten ent-
sprechend.

Fir die notwendigen Anpassungen auf der untergesetzlichen Ebene kdnnen die
Uberlegungen zur Einfilhrung eines MVVZ-Registers in der vertragszahnarztlichen
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Versorgung?® vollumfanglich auf die parallel angelegte Arzte-ZV uibertragen wer-
den. Mit folgendem Wortlaut konnten die Regelungen formuliert werden:

Anderungen der Arzte-ZV
Abschnitt 11
MVZ-Register
§ 10a

(1) Fur jeden Zulassungsbezirk fuhrt die Kassenarztliche Vereinigung neben dem
MVZ-Register die Registerakten.

(2) Das MVZ-Register erfasst die zugelassenen medizinischen Versorgungszen-
tren sowie die Tragergesellschaften von medizinischen Versorgungszentren, welche
die Voraussetzungen von § 10c erflllen und ihre Eintragung nach § 10d beantragt
haben.

§ 10b

(1) 'Das MVZ-Register muss die Angaben Gber die Trager des medizinischen Ver-
sorgungszentrums einschlieflich der Tragergesellschaft und ihrer Gesellschafter so-
wie Uber die Tatigkeit der Tragergesellschaft enthalten, die fur die Zulassung von Be-
deutung sind. ?Ist an einem medizinischen Versorgungszentrum ein Krankenhaus be-
teiligt, sind insbesondere Angaben (ber die Eigentimerstruktur des Krankenhauses
einschlieRlich aller nachgelagerten Inhaberstrukturen erforderlich. *Anderungen in-
nerhalb der Angaben nach den Satzen 1 und 2 miissen unverziglich angezeigt werden.

(2) Das MVZ-Register ist nach dem Muster der Anlage zu fiihren.

§ 10c

(1) Die Eintragung in das MVZ-Register ist bei der nach § 10d zustandigen Kas-
senarztlichen Vereinigung zu beantragen.

(2) TVoraussetzungen fiir die Eintragung ist

203 Sodan/Schmitt, Medizinische Versorgungszentren in der vertragszahnérztlichen Versorgung.
Zur Einfiihrung eines MVVZ-Registers sowie zur Eignung insbesondere von investorenbetriebenen
zahnérztlichen medizinischen Versorgungszentren, 2021, S. 113 ff.
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a) die Griindung einer Tragergesellschaft und

b) die Auskunft tiber die Gesellschafter der Tragergesellschaft einschliel3lich aller
nachgelagerten Inhaberstrukturen.

?Ist an der Tragergesellschaft ein Krankenhaus beteiligt, sind insbesondere auch
Angaben daruber erforderlich, ob an der Krankenhaustragergesellschaft versor-
gungsfremde Investoren beteiligt sind.

§ 10d

(1) Die Tréagergesellschaft ist in das MVZ-Register des Zulassungsbezirks einzu-
tragen, in dem sie ihren Sitz hat.

(2) Der Antrag muss die zur Eintragung erforderlichen Angaben enthalten. Die
Angaben sind nachzuweisen; insbesondere sind der Gesellschaftsvertrag und die
Nachweise zu den Gesellschaftern beizufiigen.

(3) Anstelle von Urschriften kénnen ausnahmsweise amtlich beglaubigte Ab-
schriften beigefligt werden.

(4) Wird ein medizinisches Versorgungszentrum zugelassen, wird es in das MVZ-
Register des Vertragsarztsitzes aufgenommen.

8§ 10e

(1) Wechselt der Sitz der Tragergesellschaft eines medizinischen Versorgungs-
zentrums, ist sie in das MVZ-Register des Zulassungsbezirks des neuen Sitzes umzu-
schreiben.

(2) Die bisher registerfuhrende Stelle hat einen Registerauszug und die Register-
akten der Tragergesellschaft der zustandigen registerfiihrenden Stelle zu Gibersenden.

§ 10f

(1) 'Die Zulassung eines medizinischen Versorgungszentrums ist als solche im
MVZ-Register kenntlich zu machen. 2Stimmen der Sitz der Tragergesellschaft und der
von ihr getragenen medizinischen Versorgungszentren nicht iberein, werden sowohl
die Tragergesellschaft als auch die medizinischen Versorgungszentren an ihrem je-
weiligen Sitz im MVZ-Register gefiihrt.

(2) Tatsachen, die fir die Zulassung, ihr Ruhen, ihren Entzug oder ihr Ende von
Bedeutung sind, werden von Amts wegen oder auf Antrag des medizinischen Versor-
gungszentrums, einer Kassendarztlichen Vereinigung, einer Krankenkasse oder eines
Landesverbands der Krankenkassen in den Registerakten eingetragen. 2Das medizini-
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sche Versorgungszentrum ist zu dem Antrag auf Eintragung zu horen, falls es die Ein-
tragung nicht selbst beantragt hat. 3Stimmen der Sitz des medizinischen Versorgungs-
zentrums und derjenige seiner Tragergesellschaft nicht tberein, werden die Tatsachen
auch bei der Tragergesellschaft eingetragen.

(3) Unanfechtbar gewordene Beschlusse in Disziplinarangelegenheiten (8 81
Abs. 5 des Funften Buches Sozialgesetzbuch), mit Ausnahme der Verwarnung, sind zu
den Registerakten zu nehmen; sie sind nach Ablauf von fiinf Jahren, nachdem der Be-
schluss unanfechtbar geworden ist, aus den Registerakten zu entfernen und zu ver-
nichten.

§ 10g

Das medizinische Versorgungszentrum oder die Tragergesellschaft wird aus dem
MVZ-Register gestrichen, wenn

a) es dies beantragt,
b) es aufgeldst wurde,
c) die Voraussetzungen nach § 10c Abs. 2 fehlerhaft angegeben worden sind,

d) Anderungen nach § 10b Abs. 1 nicht unverziiglich angezeigt wurden.

§ 10h

(1) Uber Eintragungen und Streichungen im MVZ-Register und in den Register-
akten beschlieRt der Vorstand der Kassenarztlichen Vereinigung oder die durch die
Satzung bestimmte Stelle.

(2) Das medizinische Versorgungszentrum sowie die Tragergesellschaft erhalten
uber die sie betreffenden Eintragungen und Streichungen sowie uber die Ablehnung
ihrer Antrage auf Eintragung oder Streichung einen schriftlichen Bescheid.

§ 10i

(1) Die Kassenarztlichen Vereinigungen, die Krankenkassen und die Landesver-
bande der Krankenkassen kénnen das MVZ-Register und bei Darlegung eines berech-
tigten Interesses die Registerakten einsehen.

(2) Das medizinische Versorgungszentrum kann selbst oder durch einen Bevoll-
machtigten bei berechtigtem Interesse das MVZ-Register und die ihn betreffenden Re-
gisterakten einsehen.
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(3) Den Zulassungs- und Berufungsausschiissen sind die Registerakten der am
Zulassungsverfahren beteiligten medizinischen Versorgungszentren sowie ihrer Tra-
gergesellschaften auf Anfordern zur Einsicht zu Gberlassen.

§ 10j

(1) Die Kassenarztliche Bundesvereinigung fuhrt das Bundes-MVZ-Register nach
dem Muster der Anlage.

(2) Die Kassenarztlichen Vereinigungen teilen Eintragungen und Veranderungen
in den MVZ-Registern der Kassenarztlichen Bundesvereinigung unverziglich mit.

(3) Die Kassenarztliche Bundesvereinigung teilt Tatsachen, die fur das MVZ-
Register von Bedeutung sind, der zustandigen Kassenarztlichen Vereinigung unver-
zlglich mit.

IV. Zwischenergebnisse

Ein MVZ-Register lieRe sich mit einfachen Basisinformationen in verfas-
sungsmaliiger Weise einrichten. Durch die Bestimmung der Kassenarztlichen Ver-
einigungen als registerfiihrende Stellen kdnnten Synergien mit der Fiihrung der
Arztregister genutzt werden. Die gewonnene Transparenz (ber die Versorgungs-
struktur liee sich fruchtbar machen, um Verénderungen bei den Leistungserbrin-
gern und damit Gefahren fiir die Versorgungslage friihzeitig zu erkennen.

C. Eignungsprufung

Als zweiter regulatorischer Ansatz kommt die Einfiihrung einer fir MVZ kon-
zipierten Eignungspriifung in Betracht. Nach § 1 Abs. 3 Nr. 2 Arzte-ZV gelten die
Bestimmungen der Arzte-Zulassungsverordnung ebenfalls fir MVZ, die damit
grundsatzlich denselben Bestimmungen zur Zulassung unterliegen. Das Fehlen der
personlichen Eignung ist nach § 21 Arzte-ZV ein Hinderungsgrund fiir die Zulas-
sung. Systematisch ist das Fehlen der personlichen Eignung als Ausnahmetatbe-
stand gefasst, der bezweckt, die fur die Auslibung der Tatigkeit als Vertragsarzt
ungeeigneten Kandidaten auszuschlielen. Daneben schaffen Eignungskriterien
Transparenz im Zulassungsverfahren; sie verfolgen also ein erstrebenswertes Ziel,
um die Sicherstellung der vertragsarztlichen Versorgung durch die Kassenarztli-
chen Vereinigungen sowie die Kassenarztliche Bundesvereinigung zu gewéhrleis-
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ten und den Versicherten Informationen fir die Wahl ihres Arztes bereitzustel-
len.?%4 Gleichwohl wird auf Grundlage des § 21 Arzte-ZV lediglich die Eignung
der Arzte, also der nattirlichen Personen geprift, nicht jedoch die der Tragergesell-
schaft eines MVZ.2% Zur Abmilderung der durch das Gewinnstreben von Investo-
ren entstehenden Gefahren fiir die ambulante Versorgung sollte eine entsprechende
Erweiterung der Eignungsprifung in die Zulassungsverordnung aufgenommen
werden.

I.  Notwendigkeit einer gesonderten Eignungsprifung fur MVZ

Lasst man Personengesellschaften oder juristische Personen zur vertragsarztli-
chen Versorgung Uber das Instrument des MVVZ zu und erstreckt die Regelungen
sowohl auf die Rechtstréger als auch auf die dort tatigen nattirlichen Personen,
spricht einiges dafiir, auch die Eignung der Rechtstrager gesondert zu priifen.2% Es
leuchtet jedenfalls nicht ein, den in MVZ eingebundenen Vertragsarzten im Ange-
stelltenverhaltnis verhaltnismaRig strenge Anforderungen aufzuerlegen®’, wah-
rend die MVZ als gesellschaftsrechtlich gefasste ,,Hiille* kaum fachlichen Anfor-
derungen unterworfen sind. Hierzu sind jedoch geeignete Kriterien herauszuarbei-
ten, weil die ,,personliche* Eignung einer natiirlichen Person und einer Personen-
oder Kapitalgesellschaft nicht an denselben MalRstaben zu messen ist. Dass die Re-
gelungen zur Eignung ihrem Wortlaut nach auf natiirliche Personen zugeschnitten
sind, liegt daran, dass MVZ erst spater in die vertragsarztliche Versorgung einge-
bunden wurden.

Gegen eine Anwendung von § 21 Satz 1 Arzte-ZV auf die in § 95 Abs. la
Satz 3 SGB V genannten Gesellschaftsformen liel3e sich allenfalls anfiihren, der

204 \/gl. zu diesem Aspekt Rudolphi (Bundesarztekammer) in der 6ffentlichen Anhorung des Aus-
schusses fiir Gesundheit am 4. Marz 2020, Wortprotokoll der 83. Sitzung, Protokoll-Nr. 19/83,
S.13.

205 Sjehe dazu etwa Dahm, in: ders./Moller/Ratzel (Hrsg.), Rechtshandbuch Medizinische Versor-
gungszentren. Grindung, Gestaltung, Arbeitsteilung und Kooperation, 2005, Kap. VI Rn. 11 ff.;
Sodan/Schmitt, Medizinische Versorgungszentren in der vertragszahnérztlichen Versorgung. Zur
Einflhrung eines MVZ-Registers sowie zur Eignung insbesondere von investorenbetriebenen
zahnérztlichen medizinischen Versorgungszentren, 2021, S. 116.

206 Demgegeniber sieht es Dahm, in: ders./Méller/Ratzel (Hrsg.), Rechtshandbuch Medizinische
Versorgungszentren. Griindung, Gestaltung, Arbeitsteilung und Kooperation, 2005, Kap. VI
Rn. 13 aufgrund der Entscheidung, lediglich die Arzte als natiirliche Personen in die Selbstverwal-
tung einzubeziehen, als ,,folgerichtig* an, die Eignung nur von Arzten selbst und nicht den MVZ
oder ihren Tragern zu fordern.

207 Einen Uberblick dazu gibt Méller, in: Dahm/Mdller/Ratzel (Hrsg.), Rechtshandbuch Medizini-
sche Versorgungszentren. Griindung, Gestaltung, Arbeitsteilung und Kooperation, 2005, Kap. X111
Rn. 11 ff.
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Gesetzgeber erkenne durch die ausdriickliche Beschrdnkung zuldssiger Rechtsfor-
men die Eignung der dort enumerativ aufgefuhrten MVZ-Tréagergesellschaften be-
reits an. Zu diesem Versténdnis bieten Wortlaut und Systematik jedoch keinen An-
lass. Der Gesetzgeber hat in 8 95 Abs. 1a Sétze 1 und 3 SGB V ohne weiteren Vor-
behalt geregelt, dass zugelassene Krankenhduser MVZ etwa in der Rechtsform der
GmbH griinden dirfen. Nach dem Wortlaut in § 95 Abs. 1a Satz 3 SGB V bezieht
sich die Wahl eines zugelassenen Rechtstragers lediglich auf die Griindung der
Gesellschaft, die spéter als MVZ zugelassen werden soll. Aus der Wahl unter-
schiedlicher Gesellschaftsformen fur den Griindungsakt folgt noch keine Aussage
uber die Eignung auf der Ebene der Zulassung. Mit der Aufzéhlung der zugelasse-
nen Rechtsformen verfolgte der Gesetzgeber das Ziel, MVVZ in der Rechtsform der
Aktiengesellschaft auszuschlieRen, weil er insoweit von einer typischerweise vor-
liegenden besonderen Gefahr einer kapitalorientierten Ausrichtung der Versorgung
ausging.2%

Systematisch ist die auf der Ebene der Zulassung relevante Frage der Eignung
als Ausnahmetatbestand formuliert. Es darf also davon ausgegangen werden, dass
Tréagergesellschaften einschlieBlich Gesellschaften mit beschrankter Haftung einer
ordnungsgemalien Ausiibung der vertragsarztlichen Tatigkeit regelméafig nicht ent-
gegenstehen. Aus dem typisierten Ausschluss einer Rechtsform bzw. der Veren-
gung der Rechtsfolgenwahl I&sst sich umgekehrt jedoch nicht schlie3en, dass nicht
im Einzelfall ein anderer Befund ermittelt werden kann. Deshalb ist eine Anwen-
dung von § 21 Satz 1 und § 1 Abs. 3 Nr. 2 Arzte-ZV grundsatzlich maglich.

Il. Begriff der Eignung

Zunachst ist zu konkretisieren, was als ,,Eignung* zu verstehen ist. Nach Auf-
fassung des Bundessozialgerichts ,,meint ,Eignung* die Fahigkeit und Bereitschaft
des (Zahn-)Arztes, an der Sicherstellung der vertragsérztlichen Versorgung mitzu-
wirken [...].“?% Eine Ungeeignetheit aus sonstigen in der Person des Antragstellers
liegenden schwerwiegenden Griinden ist nach der Rechtsprechung des Bundesso-
zialgerichts ,,in jedem Fall dann gegeben, wenn diese Griinde eine Entziehung der
Zulassung rechtfertigen wiirden; insoweit kann daher die zur Entziehung der Ver-
tragsarztzulassung ergangene Rechtsprechung herangezogen werden [...]. Danach

208 Siehe den von der Bundesregierung beschlossenen Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung
der Versorgungsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung vom 5. September 2011, BT-
Drucks. 17/6906, S. 71.

209 BSG, Beschluss vom 9. Februar 2011 — B 6 KA 49/10 B, juris Rn. 11 zu § 21 Zahnarzte-ZV
a. F. unter Verweis auf BSG, Urteil vom 29. Oktober 1986 — 6 RKa 32/86, juris.
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liegt Ungeeignetheit in der Regel dann vor, wenn der (Zahn-)Arzt die vertragsarzt-
lichen Pflichten verletzt und diese Pflichtverletzung gréblich ist, also so schwer
wiegt, dass ihretwegen die Entziehung zur Sicherung der vertragsarztlichen Ver-
sorgung notwendig ist [...].«?* Sonstige schwerwiegende Griinde sind dabei weit
gefasst und beziehen alle denkbaren Griinde ein, ,,solange sie so geartet sind, dass
sie eine reibungslose [...] Versorgung gefdhrden konnen* wie beispielsweise cha-
rakterliche Mangel.?!! | Da die Versagung der Zulassung einer Beschrinkung der
Berufswahlfreiheit aus Art. 12 GG gleichkommt [...], sind solche Eingriffe nur un-
ter strengen Voraussetzungen zum Schutz wichtiger Gemeinschaftsgiter und unter
Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit statthaft [...]. Deshalb ist die
Versagung der Zulassung [...] nur zuldssig, wenn die in der Person [...] liegenden
Méngel so beschaffen sind, dass sie die Funktionsfahigkeit des Systems der [...]
Versorgung gefihrden kénnen [...].%%2

I11. Kriterien fur die Beurteilung der Eignung

Fur eine Eignungsprifung der MVVZ-Tragergesellschaften bedarf es der Ent-
wicklung von Kriterien. Ob Tragergesellschaften fir den Betrieb eines MVZ ge-
eignet sind oder nicht, lasst sich gut daran bemessen, ob ihr Verhalten die (grobli-
che) Verletzung vertragsérztlicher Pflichten nach sich zieht. Nach dem Malistab
des Bundessozialgerichts flr die Entziehung der Zulassung auf Grundlage der
Nichteignung liegt eine grdbliche Verletzung vertragsérztlicher Pflichten vor,
wenn die gesetzliche Ordnung der vertragsérztlichen Versorgung in erheblichem
Male verletzt wird sowie das Vertrauensverhaltnis zu den vertragsarztlichen Insti-
tutionen tiefgreifend und nachhaltig gestort ist.?!3

Sicherlich wird sich eine grébliche Verletzung vertragsérztlicher Pflichten be-
jahen lassen, wenn Renditeerwirtschaftung einer sachgerechten arztlichen Heilbe-
handlung tibergeordnet wird. In einem solchen Fall lasst sich ndmlich nicht mehr

210 BSG, Beschluss vom 9. Februar 2011 — B 6 KA 49/10 B, juris Rn. 13.

211 |_SG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 8. Oktober 2003 — L 11 KA 165/02, juris Rn. 34, zu § 21
Zahnarzte-ZV a. F. Wegen der Parallelen zu § 21 Arzte-ZV sollten die Ausfiinrungen vollends
libertragbar sein.

212 Explizit zur vertragszahnarztlichen Versorgung SG Dusseldorf, Urteil vom 4. September 2002
— S 2 KA 10/02, juris Rn. 50. Siehe zur Beweislastverteilung BSGE 53, 291 (292 f.). Siehe auch
Baune, in: ders./Meschke/Rothfull, Kommentar zur Zulassungsverordnung flr Vertragsarzte und
Vertragszahnarzte, 2008, § 21 Rn. 3; Ladurner, Arzte-ZV, Zahnarzte-ZV. Kommentar, 2017, § 21
Arzte-ZV Rn. 5.

213 \gl. zur vertragszahnarztlichen Versorgung etwa BSG, Beschluss vom 9. Februar 2011 - B 6
KA 49/10 B, juris Rn. 13. Die Ausflihrungen sind auf die &rztlichen Versorgungsbereiche tber-
tragbar.
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begriinden, dass die Heilbehandlung den Regeln der arztlichen Kunst folgt, wie
dies § 16 BMV-A2' fiir Vertragsarzte anordnet. Situativ lasst sich dies zwar ermit-
teln. In genereller Hinsicht ist die Beurteilung schwieriger. Die Beteiligung von
Investoren an einem MVZ kann aber ein Indiz fir drohende Verletzungen der ver-
tragsarztlichen Pflichten sein, weil Gewinninteressen eine sorgféltige Behandlung
zu Uberlagern drohen.?%®

Als Grundlage fur die Anwendung spezifischer Kriterien zur Bestimmung in-
vestorenspezifischer Gefahren im Einzelfall ist deshalb die Feststellung erforder-
lich, dass eine renditeorientierte Behandlung von Versicherten zumindest nahe-
liegt. Dies durfte insbesondere dann angenommen werden kdnnen, wenn sich die
Beteiligung eines Investors ermitteln Iasst. Insoweit kdnnte das bereits oben vor-
geschlagene MVZ-Register?!® helfen. Aus diesem ginge hervor, ob das MVZ von
einer GmbH oder einer GbR getragen wird, die in der Kontrolle einer Kranken-
haustragergesellschaft steht oder mit dieser personenidentisch ist. Fir ein MVZ,
das durch eine GbR getragen wird, spiegelt sich die Kontrolle durch die Beteili-
gung einer Krankenhaustragergesellschaft oder von ihr beherrschten Gesellschaft
wider. Weitere notwendige Voraussetzung ist die Feststellung, dass die Kranken-
haustragergesellschaft unter der Kontrolle eines Investors steht, aus dessen Zielset-
zung sich Hinweise auf eine renditeorientierte Ausrichtung der Behandlungen in
dem MVZ oder Anhaltspunkte flr eine Verkettung mehrerer MVVZ ergeben.

1. Kiriterien auf der Ebene der MVZ

Aus diesen Uberlegungen konnen folgende Eignungskriterien hergeleitet wer-
den, anhand derer sich die institutionelle Eignung des MVZ bewerten Iasst:

a) Ergebnisabfiihrung

Teilweise wird aus der Abfuihrung von mit der Behandlung erwirtschafteten
Ergebnissen bereits auf den Missbrauch der Griindungsbefugnis geschlossen.?!’
Nach der hier vertretenen Auffassung wird dafir ein Strohmannverhaltnis voraus-
gesetzt. Wenngleich die Ergebnisabfiihrung bei Beteiligung eines Investors nicht

214 Bundesmantelvertrag — Arzte vom 1. Juli 2021, veroffentlicht unter: https://www.kbv.de/me-
dia/sp/BMV-Aerzte.pdf, zuletzt aufgerufen am 29. September 2021.

215 Sjehe hierzu bereits oben S. 20 f., 23.
216 Sjehe hierzu S. 55 ff.

27 Clemens, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Aufl. 2018, § 17 Rn. 32 f.; siehe auch
Baune/Dahm/Flasbarth, Vertragsarztliche Versorgung unter dem GKV-VStG, MedR 2012, 77
(79).
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zwingend auf einen Missbrauch der Griindungsbefugnis hindeutet, indiziert sie ei-
nen Druck auf die behandelnden Vertragsarzte, welcher eine renditeorientierte Be-
handlung nahelegt. Gegebenenfalls kénnte — wie fir die Vermutung der Nichteig-
nung nattirlicher Personen aufgrund von Suchterkrankungen?'® — eine Regelung
getroffen werden, nach der die Abfiihrung von erwirtschafteten Ergebnissen eine
renditeorientierte Behandlungsweise vermuten lasst.

b) UbermaRige Renditeziele

Als weiteres Kriterium konnten tGiberméafiige Renditeziele, die von dem MVZ
selbst oder dem Investor verlautbart wurden, als Anhaltspunkte fur eine renditeori-
entierte Ausrichtung der Behandlungen herangezogen werden. Allerdings dirften
insoweit Nachforschungen Uber die Angaben des MVZ-Registers hinaus erforder-
lich sein. Zudem ist das Kriterium des UbermaRes &uRerst unbestimmt und erfor-
derte eine Festlegung, welche Rendite als noch nicht tibermalig gelten kann.

¢) Einflussnahme auf die im MVZ angestellten Arzte

Manifestieren sich nachweisbare Versuche der Einflussnahme auf Arzte, die
in dem MV Z tétig sind, sollte die Annahme einer renditeorientierten Behandlungs-
weise moglich sein. Dies gilt jedenfalls dann, wenn sich diese Versuche dem MVZ
und nicht einzelnen Personen zurechnen lassen.?*® Hierbei wird ein besonderes Au-
genmerk auf den &rztlichen Leiter zu legen sein.

2. Kriterien auf Investorenebene

Auch auf der Ebene des konkreten am MVZ beteiligten Investors lassen sich
Kriterien ausmachen, welche auf eine renditeorientierte Ausrichtung arztlicher Be-
handlungen schlieRen lassen und die deshalb in die Eignungsprifung einflielen
sollten.

a) Erfahrungen mit Investoren

Gegebenenfalls kann auf Erfahrungen zurtickgegriffen werden, die anderen-
orts mit dem konkreten Investor gemacht worden sind. Hierbei scheint eine Diffe-
renzierung zwischen Erfahrungen aus dem (européischen) Ausland und inlandi-
schen Erfahrungen angezeigt. Die Eignung bezieht sich auf die vertragsarztlichen

218 Sjehe hierzu Ladurner, Arzte-ZV, Zahnarzte-ZV. Kommentar, 2017, § 21 Arzte-ZV Rn. 14.

219 Siehe zur Zurechnung der gréblichen Verletzung vertragszahnarztlicher Pflichten Rademacker,
in: Kdrner/Leitherer/Mutschler/Rolfs (Hrsg.), Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht,
8§ 95 SGB V Rn. 258 (Stand der Kommentierung: August 2019).
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Pflichten, wie sie im Inland bestehen. Unter Beriicksichtigung der verfassungs-
rechtlichen Bedeutung der Zulassung fiir die Zulassungsbewerber bedarf es flr die
Annahme der Nichteignung einer belastbaren Tatsachengrundlage. Deshalb ist
Vorsicht geboten, auf der Grundlage von Erfahrungen allein auf eine renditeorien-
tierte Ausrichtung der Behandlungen insbesondere in allen von dem Investor be-
triebenen MVZ zu schliel3en.

b) Fehlverhalten verketteter MVZ

Konkretes Fehlverhalten verketteter MVVZ kdnnte wiederum einen Anhalts-
punkt dafur bieten, dass ein systemisch begriindetes Fehlverhalten auch die ande-
ren MVZ des Investors betrifft.

c) Zeithorizont des Engagements

Investorenspezifische Gefahren resultieren — jedenfalls in Teilen — aus dem
knappen Zeithorizont der Beteiligung und dem damit verbundenen Druck, die Be-
teiligung gewinnbringend zu ver&ulRern. Bestehen Anhaltspunkte dafir, dass das
Geschaftsmodell des Investors auf einen kurzen Zeithorizont ausgerichtet ist, kann
dies fur investorenspezifische Gefahren sprechen.

d) Kettenbildung

Die Bildung einer MVZ-Kette l&sst sich am ehesten auf der Ebene des Inves-
tors abbilden. Insofern kdnnte das Verhaltnis der betriebenen Krankenhauser zu
den betriebenen MVZ ermittelt werden. Je Kkleiner diese Kennzahl wiirde, desto
hoher wéren die Gefahren flr die Entstehung einer MVZ-Kette.

IV. Vereinbarkeit der Eignungsprifung mit Art. 12 Abs. 1 GG

Die Feststellung der Nichteignung sowie die damit verbundene Rechtsfolge
der Nichtzulassung bzw. des Entzugs der Zulassung (8 95 Abs. 6 Satz 1 SGB V)
beeintréchtigen Griinder und Betreiber von MVZ erheblich in ihrer beruflichen Be-
tatigung. Die Regelung ist aus verfassungsrechtlicher Sicht an Art. 12 Abs. 1 GG
zu messen. Als Trager des Grundrechts kommen Investoren, private Krankenhaus-
trager und die MVZ selbst in Betracht. Zulassungsbeschrankende Regelungen auf
Grundlage der Nichteignung lassen sich mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbaren, sofern
Eingriffe in den Schutzbereich der Berufsfreiheit gemaR Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG
gerechtfertigt werden kénnen.
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1. Schutzbereich

Zu prifen ist die Eroffnung des Schutzbereichs des Grundrechts der Berufs-
freiheit.

a) Personeller Schutzbereich

Grundrechtstrager sind zunéchst der &rztliche Leiter des MVZ sowie die darin
angestellten Arzte. Die anderen Beteiligten — Investoren, Krankenhaustréger,
MVZ-Tragergesellschaft — sind regelmaRig keine natiirlichen Personen. Inlandi-
sche juristische Personen kénnen aber gemal Art. 19 Abs.3 GG Trdger von
Grundrechten sein, soweit diese ihrem Wesen nach auf die juristischen Personen
anwendbar sind.

Der Begriff der juristischen Person ist durch das ,,einfache* Recht geprégt.
Allgemein bezeichnet man als juristische Person eine rechtlich verselbstandigte,
vom Bestand ihrer Mitglieder unabhé&ngige Personenvereinigung oder Vermogens-
masse, die aufgrund gesetzlicher Anerkennung rechtsfédhig und darlber hinaus
auch handlungsféhig ist. Rechtsfahigkeit ist die gesetzlich verliehene Eigenschaft,
Tréager von Rechten und Pflichten zu sein.??° Dies hat zur Folge, dass Rechtsfahige
unter eigenem Namen im Rechtsverkehr auftreten, Eigentum erwerben sowie kla-
gen und verklagt werden kénnen. Juristische Personen im Sinne des Art. 19 Abs. 3
GG missen rechtsféhig sein. Nicht erforderlich ist, dass die Verleihung der Rechts-
fahigkeit durch deutsches Recht erfolgt, so dass Gesellschaftsformen wie die Li-
mited Liability Partnership (LLP) oder die gemaR Art.1 Abs. 3 VO (EG)
2157/2001?%' mit Rechtspersonlichkeit ausgestattete Societas Europaea (SE) Tra-
gerinnen von Grundrechten sein kdnnen, soweit die weiteren VVoraussetzungen von
Art. 19 Abs. 3 GG erfillt sind. Vom verfassungsrechtlichen Begriff auch erfasst
sind teilrechtsfahige Organisationen des Privatrechts.??? Der durch die Norm ge-
forderte Inlandsbezug wird nach tberwiegender Auffassung an dem Ort festge-
macht, an dem die Entscheidungen tber die Geschaftsfiihrung tatsédchlich getroffen

220 K, Schmidt, Die BGB-AuRengesellschaft: rechts- und parteifahig — Besprechung des Grundla-
genurteils Il ZR 331/00 vom 29.1.2001, NJW 2001, 993 (997).

221 \Verordnung des Rates vom 8. Januar 2001 iber das Statut der Europaischen Gesellschaft (SE),
ABI. EU 2001, Nr. L 294/1.

222 Remmert, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz. Kommentar, Art. 19 Abs. 3 Rn. 39 (Stand der Kom-
mentierung: Mai 2009).
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werden.?® Zum Teil wird eine Erweiterung fir juristische Personen aus dem EU-
Ausland erwogen, die dogmatisch allerdings auf Probleme stoRt.?2*

MV Z-Trégergesellschaften in Form von Gesellschaften mit beschrankter Haf-
tung sowie private Krankenhaustrager, die sich einer der durch das Gesellschafts-
recht zul&ssigen Gesellschaftsform bedienen, stellen durch die Tétigkeit im Inland
juristische Personen dar, die sich auf Grundrechte berufen kénnen. Auch GbR, die
keine juristischen Personen im gesellschaftsrechtlichen Sinne sind, lassen sich als
juristische Personen im Sinne des Art. 19 Abs. 3 GG qualifizieren; die AuBen-
rechtsfahigkeit der GbR ist mittlerweile anerkannt. Flr die Investoren hangt eine
Berufung auf das Grundrecht der Berufsfreiheit davon ab, ob sie einen hinreichen-
den Inlandsbezug aufweisen. Bedienen sie sich einer ausreichend verfestigten Ver-
einigungsform und sind im Geltungsbereich der Bundesrepublik Deutschland tétig,
so konnen sie sich auf das Grundrecht der Berufsfreiheit berufen. Haben sie ihren
Verwaltungssitz jedoch im (europdischen) Ausland und erwerben lediglich Ge-
schaftsanteile eines in Deutschland anséssigen Krankenhauses, dirfte der Bezug
zum Inland flr die Investoren selbst nicht ausreichen; in diesen Fallen bleibt jedoch
die private Krankenhaustragergesellschaft grundrechtsfahig. Investoren konnen
uber diese Gesellschaft Grundrechte geltend machen. Das Grundrecht der Berufs-
freiheit ist auf juristische Personen des Privatrechts im Sinne des Art. 19 Abs. 3
GG wesensmaliig anwendbar.

b) Sachlicher Schutzbereich

Sowohl die Griindung als auch der Betrieb eines oder mehrerer MVZ stellen
berufliche Téatigkeiten dar. Insofern sind die Tatigkeiten der arztlichen Leiter der
MVZ, dort angestellten Arzte, MVZ-Trager- und Krankenhaustragergesellschaften
vom sachlichen Schutzbereich umfasst. Ebenfalls kann die Betatigung von Finan-
zinvestoren einen Beruf im Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG darstellen.

2. Eingriffe in die Berufsfreiheit

Zur Klarung der Frage des Vorliegens von Grundrechtseingriffen bedarf es ei-
ner Untersuchung der Wirkungen der Regelung fiir die unterschiedlichen Personen.
Beschrankte man die Zulassung von MVZ wegen Fehlens der Eignung der juristi-
schen Person im Einzelfall, so wéaren dadurch nicht die Tatigkeiten der &rztlichen
Leiter der MVZ und der dort angestellten Arzte betroffen. Weder wiren diese

223 Remmert, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz, Art. 19 Abs. 3 Rn. 78 f. (Stand der Kommentierung:
Mai 2009); Sodan, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 4. Aufl. 2018, Art. 19 Rn. 16.

224 \/gl. hierzu Sodan, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 4. Aufl. 2018, Art. 19 Rn. 18.
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Adressaten der einzelnen Zulassungsentscheidung, noch wirde mit dieser Ent-
scheidung eine Aussage uber ihre Eignung getroffen. Soweit durch die Regelung
insgesamt weniger MVZ gegriindet oder betrieben werden sollten, stellte dies einen
bloRen Reflex dar, dem es an einer objektiv berufsregelnden Tendenz mangeln
wirde. Die Regelung griffe auch nicht in die Rechtssphdre der Investoren selbst
ein, die ein Krankenhaus betreiben.

Sowohl fur MVZ selbst als auch fur ihre Griinder wirde eine zulassungsbe-
schrankende Regelung hingegen einen schweren Eingriff in die Berufsausiibungs-
freiheit darstellen, der seiner Wirkung nach gegebenenfalls einer Berufswahlrege-
lung gleichzukommen geeignet ware. Fir natlrliche Personen hat das Bundessozi-
algericht die Versagung der Zulassung an hohe Huirden geknpft:

»Da die Versagung der Zulassung einer Beschrinkung der Berufswahl gleich-
kommt[...], sind solche Eingriffe nach standiger Rechtsprechung des BVerfG nur
unter strengen Voraussetzungen zum Schutze wichtiger Gemeinschaftsgiter und
unter Beachtung des Grundsatzes der VerhéaltnisméaRigkeit statthaft [...]. Die Ver-
sagung der Zulassung als Kassenarzt ist nach § 21 ZO-Arzte — ebenso wie ihre
Entziehung bei groblicher Pflichtverletzung nach 8 368a Abs 6 RVO — deshalb
nur zuldssig, wenn die in der Person des Arztes liegenden Méngel so beschaffen
sind, daf sie die Funktionsfahigkeit des Systems der kassenarztlichen Versorgung
gefahrden konnen [...].%%°

Maglicherweise gilt fur juristische Personen im Sinne von Art. 19 Abs. 3 GG
ein weniger strenger MaRstab insofern, als diese den in ihrer Person liegenden
Grund, der einer Eignung entgegensteht, mit vergleichbar wenig Aufwand beseiti-
gen konnen. Einer ungeeigneten naturlichen Person hingegen haftet ein in der Per-
son liegender schwerwiegender Grund zwangslaufig langer an. Dies verdeutlichen
die widerlegliche??® Vermutungsregelung in § 21 Satz 2 Arzte-ZV der Nichteig-
nung durch eine Drogen- oder Alkoholabhangigkeit innerhalb der letzten funf Jahre
vor einer Antragstellung sowie die nach standiger Rechtsprechung durch das Bun-
dessozialgericht aufgestellten VVoraussetzungen fiir eine Wiederzulassung nach ei-
ner verhaltensbezogenen Entziehung: Hierzu gentgt nicht der bloRe Zeitablauf; er-
forderlich ist vielmehr sowohl eine nachhaltige Verhaltensanderung wahrend eines
Zeitraums von in der Regel fiinf Jahren als auch eine zweifelsfreie Prognose, dass

225 BSGE 53, 291 (292).

226 Siehe etwa BSG, Beschluss vom 9. Februar 2011 — B 6 KA 49/10 B, juris Rn. 14 f.; Urteil vom
17. Oktober 2012 — B 6 KA 49/11 R, juris Rn. 58 f. VVgl. Ladurner, Arzte-ZV, Zahnirzte-ZV.
Kommentar, 2017, § 21 Arzte-ZV Rn. 14, 17. Zum Beginn des Zeitraums siehe BSG, Beschluss
vom 30. Oktober 2013 — B 6 KA 6/13 B, juris Rn. 14.
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der Zulassungsbewerber sich zukinftig ordnungsgemaR verhalten wird.??” Eine
Nichtzulassung mangels personlicher Eignung hat fur die berufliche Betatigung
natlrlicher Personen schwerwiegende Auswirkungen. Wirde einer juristischen
Person auf der Grundlage ihrer Struktur, die renditeorientierte Behandlungen und
damit investorenspezifische Gefahren indiziert, die Eignung abgesprochen werden,
konnte unmittelbar nach Beseitigung der Gefahrenlage fir die vertragsarztliche
Versorgung die Zulassung erteilt werden.

Zieht man fur die Bestimmung der Schwere des Eingriffs die durch das Bun-
desverfassungsgericht entwickelte sogenannte Drei-Stufen-Theorie??® heran,
misste man den Eingriff aufgrund der eigenen Gestaltungsmacht der Eigentiimer
der juristischen Person wohl als subjektive Berufszulassungsvoraussetzung quali-
fizieren.??® Die Berufsfreiheit der MVZ-Tragergesellschaften als Zulassungsbe-
werber wére dann erheblich betroffen.

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

GeméR Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG kann die Berufsausiibung durch Gesetz oder
aufgrund eines Gesetzes geregelt werden. Erforderlich flr die Versagung einer Zu-
lassung ist deshalb eine gesetzliche Grundlage. Eine Regelung der wesentlichen
Grundlagen bzw. der Ermé&chtigung im Sinne des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG durch
Gesetz sowie die weiteren Vorschriften in der Arzte-ZV ware verfassungsrechtlich
maoglich.

a) Formelle VerfassungsmaRigkeit

Der Bund verfugt fur eine entsprechende Anpassung der Zulassungsverord-
nung Uber die erforderliche Gesetzgebungskompetenz.2*

b) Materielle VerfassungsmaRigkeit

Die zulassungsbeschrédnkende Regelung misste materiell verfassungsmafig,
insbesondere verhaltnismélig sein, was voraussetzt, dass sie einen legitimen
Zweck erfiillen wirde sowie geeignet, erforderlich und angemessen ware.

227 \/gl. Ladurner, Arzte-ZV, Zahnarzte-ZV. Kommentar, 2017, § 21 Arzte-ZV Rn. 41 ff. m. w. N.
228 Grundlegend BVerfGE 7, 377 (405 ff.).

229°\/gl. hierzu Sodan, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 4. Aufl. 2018, Art. 12 Rn. 29 ff,,
insbesondere 32.

230 Sjehe hierzu oben S. 27 ff.
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aa) Legitimer Zweck

Wie bereits dargelegt wurde,?* steht dem Normgeber hinsichtlich der Zwecke,
die er verfolgen darf, ein weiter Gestaltungsspielraum zu; verfassungsrechtlich las-
sen sich ,,absolute®, also in der Verfassung selbst vorgegebene Gemeinschaftswerte
von ,relativen” Gemeinschaftsinteressen unterscheiden, die der Gesetzgeber erst
in einen solchen Rang erhebt.

Das durch die Arzte-ZV ausgestaltete Zulassungsverfahren dient unter ande-
rem dem Zweck, die ordnungsgemaélie vertragsarztliche Versorgung sicherzustel-
len, indem sie vor ungeeigneten Leistungserbringern geschitzt wird. Dies ware
auch der Fall, wenn es im Hinblick auf MVZ zu einer Erweiterung der Zulassungs-
voraussetzungen kdme, um investorenspezifischen Gefahren zu begegnen. Sowohl
fur die Versicherten selbst als auch die vertragsarztliche Versorgung insgesamt ist
die Sicherstellung einer Versorgung, die primar von den Regeln der &rztlichen
Kunst und nicht der Renditeerwartung bestimmt wird, von herausgehobener Be-
deutung. Mittelbar wirden die Versorgungsqualitat und die Aufrechterhaltung der
hohen Qualitét der vertragsarztlichen Versorgung in Deutschland geschitzt. Eine
solche Regelung verfolgte damit legitime Zwecke.

bb) Geeignetheit

Durch das Herausfiltern ungeeigneter MVZ im Rahmen des Zulassungsverfah-
rens auf der Grundlage einer pauschalisierenden Regelung, die bei kumulativem
Vorliegen mehrerer Voraussetzungen eine investorenspezifische Gefahr indizieren
wirde, mogen gegebenenfalls nicht alle tatséchlich ungeeigneten Leistungserbrin-
ger identifiziert werden konnen. Durch die gewéhlten Kriterien wére jedoch sicher-
gestellt, dass ein Grofteil der als rein gewinnorientiert ausgemachten Versorgungs-
zentren nicht zugelassen wiirde. Die Regelung waére also geeignet.

cc) Erforderlichkeit

Grundsatzlich sind andere MaBnahmen denkbar, um Gefahren zu vermeiden,
die sich aus der Beteiligung von Investoren an der vertragsarztlichen Versorgung
ergeben konnen. In Betracht kommt die Begrenzung der Griindungsbefugnis auf
solche Krankenhduser, die einen rdumlichen und fachlichen Bezug zur vertrags-
arztlichen Versorgung aufweisen. Allerdings ware diese MaRnahme — abhéngig
von etwaigen Bestandsschutzregelungen — jedenfalls fur Zulassungsbewerber mit
einer starkeren Einschrankung verbunden, weil auch nichtinvestorenbetriebene

231 Siehe S. 41.
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Krankenhduser von der Griindung und dem Betrieb von MVZ ausgeschlossen wiir-
den. Sie ware deshalb nicht gleich geeignet.

Ein anderes Mittel, das in gleich wirksamer Weise ungeeignete Zulassungsbe-
werber von der vertragsérztlichen Versorgung ausschlosse und weniger stark in die
Berufsausibungsfreiheit eingriffe, ist nicht ersichtlich. Die zulassungsbeschran-
kende Regelung ware demnach erforderlich.

dd) Angemessenheit

Die Mallinahme muss angemessen bzw. verhéltnismélig im engeren Sinne
sein. Wie bereits dargelegt wurde,?*? ist eine Malnahme angemessen, wenn bei
einer Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht der
den Eingriff rechtfertigenden Griinde die Grenze der Zumutbarkeit noch gewahrt
ist.

Der Eingriff in die Berufsfreiheit wiirde hier schwer wiegen. Zeigten sich An-
haltspunkte fir eine renditeorientierte Ausrichtung der Heilbehandlung, k&me eine
Zulassung des MVZ nicht in Betracht. Bei einem Gesellschafterwechsel wiirde der
Wegfall der Eignung dazu fuhren, dass die Zulassung des MVVZ gemaR § 95 Abs. 6
Satz 1 SGB V zu entziehen wadre. Allerdings steht die Ausgestaltung der Struktur
der MVZ-Trégergesellschaften im Belieben ihrer Eigentiimer. Diese konnten mit-
hin Einfluss auf die von den MVZ ausgehenden Gefahren ausiiben. Zieht man die
durch die sogenannte Drei-Stufen-Theorie des Bundesverfassungsgerichts aufge-
stellten Grundsatze heran, so sind subjektive Berufszulassungsvoraussetzungen
,,hur zum Schutz eines besonders wichtigen Gemeinschaftsgutes und unter strikter
Beachtung des Grundsatzes der VerhéltnismaRigkeit statthaft.?*?

Als Grund flr eine Rechtfertigung des Eingriffs lie3e sich neben der Sicher-
stellung der ordnungsgeméRen Austibung der vertragsarztlichen Versorgung vor
allem die Qualitat der Versorgung heranziehen. Die Aufrechterhaltung der Versor-
gungsqualitat ist letztlich Ausfluss der Erflllung der staatlichen Schutzpflicht fir
die Grundrechte auf Leben und korperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1
in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG.%* Damit stiinden dem Eingriff hochst-
wahrscheinliche Gefahren fir tberragend wichtige Gemeinschaftsgiiter entgegen.
Dies genugte nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sogar zur

232\/gl. oben S. 43.
233 BVerfGE 93, 213 (235); 117, 126 (138).
234 Siehe dazu Sodan, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 4. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 23.
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Rechtfertigung von Eingriffen auf der hdchsten Stufe, ndmlich flir objektive Be-
rufszulassungsvoraussetzungen?®.

In einer Gesamtabwdgung wirde hier das Gewicht der rechtfertigenden
Grunde die Schwere des Eingriffs tberwiegen. Gerieten Leistungserbringer unter
zu hohen Konkurrenzdruck mit der Folge, dass sich das Krafteverhéltnis zugunsten
investorengefiihrter MVZ verschieben wirde, hatte dies verheerende Folgen fir
die gesamte ambulante Versorgung. Die Grenze der Zumutbarkeit wére durch den
Eingriff nicht Gberschritten; ausgeschlossen wirden kinftig allein solche Leis-
tungserbringer, von denen die Gefahr einer renditeorientierten Versorgung aus-
ginge. Die zulassungsbeschréankende Regelung wére angemessen.

c) Zwischenergebnis

Eine fiir den Fall der Nichteignung zulassungsbeschrankende Regelung wiirde
legitime Zwecke verfolgen und wére zur Erreichung dieser Zwecke geeignet und
erforderlich. Die dadurch geschiitzten Rechtsguter wirden die Schwere des Ein-
griffs in das Grundrecht der Berufsfreiheit Uberwiegen, so dass die MaRnahme an-
gemessen wére. Ein VerstoR3 gegen den Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit lage
demnach nicht vor. Die Regelung lieRe sich in formeller sowie materieller Hinsicht
mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbaren und ware damit verfassungsrechtlich gerecht-
fertigt.

V. Regelungsvorschlag

Die Eignungsprifung konnte in einem neuen § 22 Arzte-ZV geregelt werden.,
In Anlehnung an die Uberlegungen zur vertragszahnarztlichen Versorgung?®
konnte folgender Wortlaut gefasst werden:

§22

lUngeeignet fiir die Ausiibung der vertragsarztlichen Tatigkeit ist ein medizini-
sches Versorgungszentrum dann, wenn es aus in der Tragergesellschaft oder den
nachgelagerten Inhabern liegenden, schwerwiegenden Griinden nicht nur voriiberge-
hend unfahig ist, eine Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung zu gewahrleis-
ten. 2Dies ist zu vermuten, wenn Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass von dem medizi-

235 \/gl. BVerfGE 7, 377 (407 f.).

236 Sodan/Schmitt, Medizinische Versorgungszentren in der vertragszahnarztlichen Versorgung.
Zur Einfiihrung eines MVVZ-Registers sowie zur Eignung insbesondere von investorenbetriebenen
zahnérztlichen medizinischen Versorgungszentren, 2021, S. 133 f.
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nischen Versorgungszentrum oder seinem Trager oder einem Gesellschafter des Tra-
gers oder einem nachgelagerten Inhaber Gefahren fur die vertragsarztliche Versor-
gung ausgehen. Dies ist insbesondere der Fall, wenn Tatsachen die Annahme recht-
fertigen, dass

1. eine schwerpunktmaRig auf Renditemaximierung ausgerichtete Behandlungs-
weise wie beispielsweise die Abfihrung erwirtschafteter Gewinne an Dritte, Giberma-
Rige Renditeziele sowie erhebliche negative Erfahrungen mit einem Gesellschafter der
Tragergesellschaft oder einem der nachgelagerten Inhaber im Hinblick auf die ge-
sundheitliche Versorgung in Deutschland oder dem Ausland angestrebt wird,

2. die Tragerebene des medizinischen Versorgungszentrums oder eine nachgela-
gerte Inhaberebene auf die &arztlichen Entscheidungen in dem medizinischen Versor-
gungszentrum Einfluss nimmt, soweit nicht ausschliel}lich Vertragsarzte Inhaber des
medizinischen Versorgungszentrums beziehungsweise seiner Tragergesellschaft sind,

3. von medizinischen Versorgungszentren, die in einer Kette zusammengeschlos-
sen sind, erhebliches Fehlverhalten begangen wurde oder erhebliche negative Erfah-
rungen mit verketteten medizinischen Versorgungszentren im Hinblick auf die gesund-
heitliche Versorgung in Deutschland oder dem Ausland bestehen.

VI. Zusammenfassung

Eine Eignungsprifung mit der Zielsetzung, rein gewinnorientierte —also in der
Regel investorenbetriebene — MVZ von der ambulanten Versorgung bereits auf der
Ebene der Zulassung auszuschlie3en, ware trotz des erheblichen Eingriffs in die
Berufsfreiheit verfassungsrechtlich zul&ssig.

D. Reformierung der Regelungen zur Nachbesetzung
von Vertragsarztsitzen

Besondere Bedeutung im Zulassungswesen haben die Regelungen zur Nach-
besetzung von Vertragsarztsitzen, insbesondere in Planungsbereichen, die bereits
als tberversorgt eingestuft sind und deshalb Zulassungsbeschrankungen unterlie-
gen. In teilweise entsperrten Planungsgebieten sind Uberdies die Voraussetzungen
des § 26 Abs. 1 der Bedarfsplanungs-Richtlinie fir Arzte?®” zu beriicksichtigen.?®

237 Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses ber die Bedarfsplanung sowie die MafRstabe
zur Feststellung von Uberversorgung und Unterversorgung in der vertragsarztlichen Versorgung
(Bedarfsplanungs-Richtlinie) in der Fassung vom 20. Dezember 2012 (BAnz AT 31. Dezember
2012 B7), zuletzt gedndert am 17. Dezember 2020 (BAnz AT 17. Februar 2021 B4), abrufbar unter:
https://www.g-ba.de/downloads/62-492-2391/BPL-RL_2020-12-17_iK-2021-02-18.pdf; zuletzt
aufgerufen am 21. September 2021.

238 Fir die vorliegende Untersuchung ist die Differenzierung von wegen Uberversorgung zulas-
sungsheschrénkten Planungsbereichen und teilweise (fachgruppenbezogen) nach § 26 Abs. 1 der
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Der parlamentarische Gesetzgeber hat die betréchtlichen Folgen einer Dominanz
von MVZ fiir die Versorgungsstruktur erkannt?®® und mit Zulassungsbeschrankun-
gen fir MVZ im Nachbesetzungsverfahren reagiert. Zu untersuchen ist, ob diese
Beschréankungen erweitert werden konnten.

I. Vorrangige Beriicksichtigung freiberuflich tatiger Arzte

Eine wichtige Beschrankung des Zulassungswesens liegt in der nachrangigen
Beriicksichtigung bestimmter MVZ nach 8 103 Abs. 4c Satz 3 SGB V im Nachbe-
setzungsverfahren. Diese Regelung ist mit dem GKV-Versorgungsstrukturgesetz
vom 22. Dezember 201124 eingefiihrt worden. Hintergrund dieser Regelung war
es ausweislich der Gesetzesbegriindung, ,,die Freiberuflichkeit der drztlichen Ta-
tigkeit zu schiitzen*.?*! Es sei namlich insbesondere in den kapitalintensiven Be-
reichen eine Ubernahme von Vertragsarztsitzen durch Kapitalgesellschaften, wel-
che die Griindungsvoraussetzungen fiir MVZ erfiillen, zu beobachten.?*? Die Re-
gelung in § 103 Abs. 4c Satz 3 SGB V bewirkt, dass in zulassungsbeschrénkten
Planungsbereichen ein MVZ, dessen Geschéaftsanteile und Stimmrechte nicht
mehrheitlich in der Hand von Vertragsérzten liegen, gegenuber allen Ubrigen Be-
werbern nachrangig zum Zuge kommt. Nach Auffassung des Sozialgerichts Miin-
chen l&sst sich diese Beschrankung des Nachbesetzungsverfahrens auch nicht tiber
die Sonderbedarfszulassung aushebeln, weil die Beschrdnkung hierauf entspre-
chend anzuwenden ist.?43

Allerdings ist die Beschrdnkung des Nachbesetzungsverfahrens ausdriicklich
nur auf MVZ ohne ,,Steuerung® durch einen Vertragsarzt ausgelegt. Wirtschaftli-
cher Konkurrenzdruck und eine Uberhand von Kapitalinteressen kénnen jedoch
auch dann entstehen, wenn sich am Nachbesetzungsverfahren MVZ beteiligen, die
nicht investorengefuhrt sind, sondern dem urspriinglichen Leitbild der Poliklinik
nahekommen. Denn auch diese MVZ verfligen (iber eine starke Position gegenuber
den freiberuflich geflihrten Einzelpraxen. Es ist deshalb in Betracht zu ziehen, die

Bedarfsplanungs-Richtlinie Arzte entsperrten Planungsbereichen nicht ausschlaggebend, sodass
hierauf im Folgenden nicht mehr néher eingegangen wird. Auf die kompakten Ausfiihrungen in
BSGE 128, 125 (132 ff. Rn. 31 ff.) wird stattdessen verwiesen.

239 Sjehe hierzu etwa die Ausfiihrungen in BT-Drucks. 17/6906, S. 77.
240 BGBI. | S. 2983.
241 BT-Drucks. 17/6906, S. 77. Siehe hierzu ausfiihrlich unten S. 96 f.

242 BT-Drucks. 17/6906, S. 77. Ausfiihrlich zu diesem Aspekt auch SG Miinchen, MedR 2021, 386
(389 m. w. N.).

243 SG Miinchen, MedR 2021, 386 (389).
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Regelung gewissermalen umzukehren: Statt der Nachrangigkeit bestimmter MVZ
konnte ein genereller Vorrang freiberuflich tatiger Vertragsarzte festgesetzt wer-
den, wobei es keinen Unterschied macht, aus welcher Perspektive dieses Vor- und
Nachrangverhéltnis festgelegt wird. Daher fiihrte auch ein ,,Stufenkonzept™ zu ei-
nem grundsétzlichen Vorrang der Bezugsgruppe in der ersten Prioritatsstufe.?#

1. Fortfihrung des Regelungsgedankens

Rechtstechnisch lieRe sich die Regelung in § 103 Abs. 4c Satz 3 SGB V zu
einer generellen VVorrangregelung fiir freiberuflich tatige Vertragsarzte mit denk-
bar wenig Aufwand umgestalten. Sie ware dann wie folgt zu fassen:

(4c) *Soll die vertragsarztliche Tatigkeit in den Fallen der Beendigung der Zulas-
sung durch Tod, Verzicht oder Entziehung von einem Praxisnachfolger weiterge-
flhrt werden, kann die Praxis auch in der Form weitergefiihrt werden, dass ein
medizinisches Versorgungszentrum den Vertragsarztsitz ibernimmt und die ver-
tragsarztliche Tatigkeit durch einen angestellten Arzt in der Einrichtung weiter-
fihrt, wenn Grunde der vertragsarztlichen Versorgung dem nicht entgegenste-
hen. ?Die Absétze 3a, 4 und 5 gelten entsprechend. 2Absatz 4 gilt mit der MaR-
gabe, dass bei der Auswahl des Praxisnachfolgers Vertragsarzte und fachuber-
greifende Berufsaustibungsgemeinschaften vorrangig vor medizinischen Ver-
sorgungszentren zu berticksichtigen sind. “Satz 3 gilt nicht fiir ein medizinisches
Versorgungszentrum, das am 31. Dezember 2011 zugelassen war und bei dem die
Mehrheit der Geschéftsanteile und der Stimmrechte bereits zu diesem Zeitpunkt
nicht bei den dort tatigen Vertragsarzten lag.

2. Vereinbarkeit der Reformidee mit Verfassungsrecht

Eine Regelung, die im Nachbesetzungsverfahren einen generellen VVorrang der
Freiberuflichkeit als Berufsaustibungsmodalitét festschriebe, musste verfassungs-
rechtlich zuldssig sein. Besonders zu berticksichtigen sind hierbei die Grundrechte
der MVZ aus Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG.

a) Vereinbarkeit mit Art. 12 Abs. 1 GG

Eine Regelung, die einen generellen Vorrang freiberuflich tatiger Vertrags-
arzte vor den MVZ im Nachbesetzungsverfahren formuliert, ware mit erheblichen
Eingriffen in die Berufsfreiheit der MVVZ sowie deren Trégergesellschaften ver-
bunden. Weil sie faktisch zum Ausschluss von MVZ aus zulassungsbeschrankten

244 Siehe zu diesem Ansatz Pavlovic, Finanzinvestoren aus den MVZ heraushalten, in: K\VB Forum
3/2021, S. 31 (44), veroffentlicht unter https://www.kvb.de/fileadmin/kvb/dokumente/Presse/Pub-
likation/KVB-FORUM/FORUM-2021-03/KVB-FORUM-3-2021.pdf, zuletzt aufgerufen am 30.
September 2021.
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Planungsbereichen fihrte, wirde es sich nach MalRgabe der Drei-Stufen-Theorie
um einen Eingriff auf der dritten Stufe handeln, der nur zur Abwehr héchstwahr-
scheinlicher oder schwerer Gefahren fur ein iberragend wichtiges Gemeingut zu-
lassig ware?®,

Gegen die VerhaltnismaRigkeit einer solchen grundséatzlichen Vorrangrege-
lung bestiinden aber erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken. Denn anders als
die bereits erwogenen Einschrankungen der Grundungsbefugnis fihrte ein gene-
reller Vorrang freiberuflich tatiger Arzte im Nachbesetzungsverfahren dazu, dass
MVZ im zulassungsbeschrénkten Planungsbereich praktisch keine Chance auf den
Zuschlag hatten, weil dort in sehr vielen Fallen mindestens ein Freiberufler mit
dem MVZ konkurrieren wiirde und diesem Arzt der Vertragsarztsitz zuzuerkennen
waére. Fur eine solch drastische Regelung besteht jedoch kein Anlass: Zum einen,
weil sich mildere, aber — zur Vermeidung einer Anbieterdominanz — gleich geeig-
nete Mittel finden lassen und zum anderen, weil die Nachteile fir die MVZ trotz
deren Gefahrenpotential fir die ambulante Versorgung nicht mehr im Verhaltnis
zu den erstrebten Zielen, ndmlich der Stabilitat der ambulanten Versorgung, stlin-
den.

b) Vereinbarkeit mit Art. 14 GG

Die bereits mehrfach thematisierten Bestandsschutzanforderungen fur MVZ,
die schon in die Versorgung eingebunden sind, wirden durch die entsprechende
Anpassung des Satzes 4 gespiegelt.

3. Zwischenergebnisse

Die Formulierung eines grundsatzlichen Vorrangs freiberuflich tatiger Ver-
tragsarzte vor MVVZ im Nachbesetzungsverfahren liel3e sich nicht ohne Weiteres
verfassungsrechtlich begriinden. Allerdings kénnten die Chancen niederlassungs-
williger Arzte, auch in einem gesperrten Planungsbereich eine Vertragsarztpraxis
zu fuihren, dadurch erhoht werden, dass die in § 103 Abs. 4a Satz 1 SGB V vorge-
sehene Mdglichkeit, Arztstellen tiber den Weg des Zulassungsverzichts zu erwer-
ben, gestrichen wird. Dies gilt auch fiir die Parallelregelung in § 103 Abs. 4b Satz 1
SGB V.

245 \/gl. dazu oben S. 86.



92

. Wegfall des Arztstellenerwerbs im Wege des Zulassungsverzichts

Mit dem GKV-Modernisierungsgesetz (GMG)?* hat der Gesetzgeber ange-
sichts der Vielzahl der gesperrten Planungsbereiche die Notwendigkeit gesehen,
die Neugriindungen von MVZ zu erleichtern.?*” Zu diesem Zweck hat er den zu
einer Grundung von MVZ befugten Leistungserbringern drei Moglichkeiten ,,an
die Hand gegeben®: Erstens den Eintritt eines Vertragsarztes in ein MVZ unter
Beibehaltung seiner Zulassung, die dann von der Zulassung des MVZ ,iiberlagert*
wird.?®® Zweitens die Moglichkeit, sich in einem regelhaften Praxisausschreibungs-
verfahren mit einem angestellten Arzt auf eine konkret ausgeschriebene Vertrags-
arztpraxis zu bewerben. Und drittens die in § 103 Abs. 4a Satz 1 SGB V vorgese-
hene Mdoglichkeit, dass Vertragsarzte auf ihre Zulassung verzichten, um in einem
MVZ als angestellte Arzte tatig zu werden. Diese letztgenannte Moglichkeit, Arzt-
stellen zu erwerben, benachteiligt den niederlassungswilligen Arzt, der als Freibe-
rufler an der vertragsarztlichen Versorgung teilnehmen mdchte. So kommt es bei
dieser Gestaltungsvariante gerade nicht zu einem Praxisausschreibungsverfahren,
in dem sich ein niederlassungswilliger Arzt um die Fortfiihrung der ausgeschriebe-
nen Arztpraxis bewerben koénnte. Vielmehr reicht es fur einen Arztstellenerwerb
nach § 103 Abs. 4a Satz 1 SGB V aus, dass sich der MVVZ-Tréger und der Ver-
tragsarzt, der kiinftig als angestellter Arzt in dem MVZ tétig werden mochte, dar-
uber einig sind, dass der Vertragsarzt eine dem § 103 Abs. 4a Satz 1 SGB V ent-
sprechende Verzichtserklarung ausspricht und das MVZ beim Zulassungsaus-
schuss eine entsprechende Anstellungsgenehmigung beantragt. Soweit darlber
hinaus der Anstellung im MVZ keine Griinde der vertragsarztlichen Versorgung
entgegenstehen, hat das MVZ einen Rechtsanspruch auf die beantragte Anstel-
lungsgenehmigung.?*°

Es ist davon auszugehen, dass bei dieser Form des Arztstellenerwerbs nicht
nur der Wunsch des Vertragsarztes eine Rolle spielt, kiinftig in einem Beschafti-
gungsverhéltnis vertragsarztliche Leistungen erbringen zu wollen, sondern in der
Regel auch finanzielle Interessen maligebend sind. Dies gilt umso mehr, als der

246 Gesetz zur Modernisierung der  gesetzlichen  Krankenversicherung (GKV-
Modernisierungsgesetz — GMG) vom 14. November 2003, BGBI. I, S. 2190.

247 \/gl. BT-Drucks. 15/1525, S. 112.
248 \/gl. Ladurner, Arzte-ZV, Zahnirzte-ZV. Kommentar, 2017, § 95 SGB V Rn. 45.

249 Dazu Hess, in: Korner/Leitherer/Mutschler/Rolfs (Hrsg.), Kasseler Kommentar Sozialversiche-
rungsrecht, § 103 SGB V Rn. 39 (Stand der Kommentierung: Mérz 2021).



93

Vertragsarzt, der seine Zulassung Uber den Zulassungsverzicht in ein MVZ ein-
bringt, seine Praxis, wie sich aus § 103 Abs. 4a Satz 1 letzter Halbsatz SGB V
ergibt, nicht ausschreiben darf.

Verfassungsrechtlich bedenklich wird diese vom Gesetzgeber eréffnete Mog-
lichkeit dann, wenn das MVZ die (ber den Weg des Zulassungsverzichts erwor-
bene Arztstelle zeitnah mit einem anderen Arzt — moglicherweise dem eigentlichen
Wunschkandidaten fir diese Stelle — nachbesetzt bzw. nachbesetzen méchte. Denn
dann liegt der Verdacht nahe, dass der Weg, Uber einen Zulassungsverzicht eine
Arztstelle zu erwerben, nur deswegen gewahlt wurde, um sich nicht vor dem Zu-
lassungsausschuss einem Auswahlverfahren mit mehreren Bewerbern stellen zu
mussen. Eine solche Umgehungsstrategie greift in die durch Art. 12 Abs. 1 GG
geschiitzte Berufsfreiheit der Arzte ein, die sich in dem jeweiligen gesperrten Pla-
nungsbereich niederlassen wollen, indem sie diesen die Mdglichkeit, Uber ein Pra-
xisausschreibungsverfahren einen Vertragsarztsitz zu erwerben, versperrt. Dabei
stellt in gesperrten Planungsbereichen die Praxisiibernahme fiir junge Arzte den
wichtigsten Weg zum Eintritt in das Gesundheitssystem dar.2®® Aber genau diese
Madglichkeit bliebe dem niederlassungswilligen Nachwuchs weitestgehend ver-
wehrt, wenn jede oder zumindest der Grofteil der Praxisabgaben iber den Weg des
Zulassungsverzichts erfolgten.

Eine zumindest zeitliche Einschrankung enthalt ein Urteil des Bundessozial-
gerichts vom 4. Mai 2016: Das Gericht versucht die vorgenannten Umgehungsstra-
tegien zu verhindern, indem es das Nachbesetzungsrecht eines MVZ fiir eine Gber
den Zulassungsverzicht erworbene Arztstelle davon abhangig macht, dass der ur-
sprunglich zugelassene Arzt die Absicht hatte, in dem MVZ téatig zu werden. Als
,.zeitlichen Horizont fiir die Absicht des Vertragsarztes, nach seinem Zulassungs-
verzicht nunmehr als Angestellter in einem MVZ an der vertragsarztlichen Versor-
gung weiterhin teilnehmen zu wollen, zieht das Bundessozialgericht die Wertun-
gen in 8 103 Abs. 3a Satz 5 in Verbindung mit Satz 3 und Abs. 4 Satz 5 Nr. 6
SGB V als Orientierung heran und macht eine Beschéaftigungsdauer von drei Jah-
ren zum Mal3stab:

,,Die Privilegierung von Bewerbern, die bereits als Angestellte in der Praxis des
bisherigen Vertragsarztes tatig waren oder die Praxis mit diesem gemeinschaftlich
betrieben haben, wird dort an eine Kooperation mit einer Dauer von zumindest
drei Jahren gebunden, um zu verhindern, dass die Regelungen zum Abbau von
Uberversorgung durch ein nur kurzzeitiges Anstellungs- oder Jobsharing-Verhalt-

250 BSGE 94, 181 (188 Rn. 18).
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nis umgangen werden [...]. Dieser Gedanke kann auf die Anstellungsgenehmi-
gung nach § 103 Abs 4a S 1 SGB V ubertragen werden. Die Genehmigung wird
dem MVZ nicht erteilt, um ihm die Mdglichkeit zu geben, die Stelle ohne Bindung
an die Auswahlentscheidung eines Zulassungsgremiums zu besetzen, nachzube-
setzen oder nach 8 95 Abs 2 S 8 letzter Teils, Abs 9b SGB V in eine Zulassung
umzuwandeln, sondern weil der Vertragsarzt dort als Angestellter tétig werden
maochte. Nach Ablauf von drei Jahren der Tatigkeit dieses Arztes im MVZ kann
davon ausgegangen werden, dass die gesetzlich vorgegebene Gestaltung auch tat-
sichlich gewollt und gelebt worden ist.*?%

Es mag sein, dass vor dem Hintergrund dieser Entscheidung der eine oder an-
dere Vertragsarzt, der seine Praxis abgeben und verwerten will, aber nicht noch
weitere drei Jahre an der vertragsérztlichen Versorgung teilnehmen mdochte, sich
nun doch fiir das regelhafte Praxisausschreibungsverfahren entscheidet. Anderer-
seits formuliert das Bundessozialgericht in derselben Entscheidung mit Blick auf
unvorhersehbare Entwicklungen und Ereignisse Ausnahmen von der Drei-Jahres-
Regelung, mit denen die eigentlich verfolgte Zielsetzung, eine Umgehung des Pra-
xisausschreibungsverfahrens zu Lasten niederlassungswilliger Arzte zu verhin-
dern, teilweise aufgegeben wird. So kann dem MVZ ein Nachbesetzungsrecht auch
in denjenigen Fallen zustehen, in denen der ehemalige Vertragsarzt vor Ablauf von
drei Jahren aus dem MVZ ausscheidet, sofern ,,nach den Umsténden davon ausge-
gangen werden kann, dass der urspriinglich zugelassene Arzt tatsachlich zumin-
dest drei Jahre im MVZ tatig werden wollte, diese Absicht aber aufgrund von
Umsténden, die ihm zum Zeitpunkt des Verzichts auf die Zulassung noch nicht
bekannt waren, nicht mehr realisieren konnte. Das kann etwa der Fall sein, wenn
er erkrankt oder aus zwingenden Griinden seine Berufs- oder Lebensplanung &n-
dern musste.“?>2 Dartiber hinaus gesteht das Bundessozialgericht Vertragsarzten,
die altersbedingt aus der vertragsérztlichen Versorgung ausscheiden mochten, wei-
tere Erleichterungen zu. So kann ein solcher Arzt sukzessive seinen Beschéfti-
gungsumfang innerhalb des Drei-Jahres-Zeitraums reduzieren, ohne dass das MVZ
sein Nachbesetzungsrecht verliert.?>

Zur Wahrung der verfassungsrechtlich geschutzten Berufsfreiheit niederlas-
sungswilliger Arzte, die im Wesentlichen darauf angewiesen sind, dass in gesperr-
ten Planungsbereichen Vertragsarztpraxen ausgeschrieben werden, erscheint die
ersatzlose Streichung der in 8 103 Abs. 4a Satz 1 SGB V vorgesehenen Moglich-
keit des Arztstellenerwerbs geboten. Denn bei Betrachtung der Motive, die den

251 BSGE 121, 143 (151 f. Rn. 28).
252 BSGE 121, 143 (152 Rn. 29).
253 BSGE 121, 143 (152 f. Rn. 30).



95

Gesetzgeber veranlasst haben, den Zulassungsverzicht zum Zwecke der Anstellung
in einem MVZ in das SGB V zu implementieren, ndmlich des Ziels der Verbesse-
rung der Moglichkeiten der Neugriindung von MVZ%4, drangt sich die Frage auf,
ob dieses Ziel nicht schon langst erreicht ist. Mit Stand vom 31. Dezember 2019
nahmen 3.539 zugelassene MVZ mit 21.887 Arzten an der vertragsarztlichen Ver-
sorgung teil.?> Ausgehend von zu diesem Zeitpunkt in der vertragsarztlichen Ver-
sorgung insgesamt tatigen 177.826 Arzten und Psychotherapeuten®® macht dies
einen Anteil von mehr als 12 Prozent aller in der vertragsarztlichen Versorgung
tatigen Arzte und Psychotherapeuten aus. Bereits aus diesem Grund erscheint es
mit Blick auf das Grundrecht der Berufsfreiheit gerechtfertigt, die Privilegierung
von MVZ-Griindungen sowie entsprechender Erweiterungen bereits bestehender
MVZ, die mit dem Arztstellenerwerb tber den Weg des Zulassungsverzichts ein-
hergeht, aus dem Gesetz zu streichen. Diese Forderung gilt auch fiir die Parallelre-
gelung in § 103 Abs. 4b Satz 1 SGB V, wonach Vertragsarzte auf ihre Zulassung
verzichten kénnen, um bei einem anderen Vertragsarzt als angestellter Arzt tatig
werden zu kénnen.

Der Wegfall der Mdglichkeit, Arztstellen iber den Weg des Zulassungsver-
zichts zu erwerben, wére den MVZ auch zumutbar. Sie kdnnten sich weiterhin wie
niederlassungswillige Arzte in einem regelhaften Praxisausschreibungsverfahren
um die Fortflihrung eines abzugebenden Vertragsarztsitzes bewerben. Auch be-
stiinde fur MVZ nach wie vor die Moglichkeit, sich dadurch zu griinden bzw. zu
erweitern, indem Vertragsarzte unter Beibehaltung ihrer Zulassung in dem jewei-
ligen MV Z tétig werden.

Der Gedanke, den Erwerb von Arztstellen Giben den Weg des Zulassungsver-
zichts ganzlich zu streichen, fugt sich nahtlos in den bereits festgesetzten Nachrang
von MVZ im Nachbesetzungsverfahren ein. Soweit der Gesetzgeber in 8§ 103
ADbs. 4c Satz 3 SGB V regelt, dass ein MVZ, bei dem die Mehrheit der Geschafts-
anteile und die Stimmrechte nicht bei den dort tatigen Arzten liegen, in einem Pra-
xisausschreibungsverfahren gegeniber den tbrigen Bewerbern nachrangig zu be-
ricksichtigen ist, steht diese Bestimmung einer Streichung von 8 103 Abs. 4a
Satz 1 SGB V nicht entgegen. Im Gegenteil: Mit dem Wegfall der Moglichkeit des
Arztstellerwerbs Uber den Weg des Zulassungsverzichts wirde die mit § 103

254 \/gl. BT-Drucks. 15/1525, S. 112.

2% Siehe hierzu die Kennzahlen der KBV zu den medizinischen Versorgungszentren, verdffentlicht
unter https://www.kbv.de/media/sp/mvz-aktuell.pdf, S. 3, zuletzt aufgerufen am 30.10.2021.

2% Sjehe hierzu die Gesundheitsdaten der KBV, veroffentlicht unter https://gesundheitsda-
ten.kbv.de/cms/html/16393.php, zuletzt aufgerufen am 30. Oktober 2021.
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Abs. 4c Satz 3 SGB V vom Gesetzgeber verfolgte Intention gestéarkt. Diese Vor-
schrift wurde mit dem GKV-Versorgungsstrukturgesetz (GKV-VStG)?' in das
SGB V eingeflhrt. Ausweislich der Gesetzbegriindung sollte mit dieser Regelung
das Ziel verfolgt werden, die Freiberuflichkeit der &rztlichen Téatigkeit zu schitzen,
um zu verhindern, dass Freiberufler, die sich auf einen frei werdenden Vertrags-
arztsitz niederlassen wollen, im Nachbesetzungsverfahren durch MVZ verdrangt
werden, deren Geschéftsanteile und Stimmrechte nicht mehrheitlich in der Hand
der dort tatigen Vertragsarzte liegen. Konkret heift es hierzu:

,,Mit der in Satz 3 ff. getroffenen Regelung wird das Ziel verfolgt, die Freiberuf-
lichkeit der arztlichen Tatigkeit zu schiitzen und zu verhindern, dass im Nachbe-
setzungsverfahren Vertragsirztinnen und Vertragsarzte sowie Arztinnen und
Arzte, die sich auf einem frei werdenden Vertragsarztsitz niederlassen wollen,
durch medizinische Versorgungszentren verdrangt werden, deren Geschaftsan-
teile und Stimmrechte nicht mehrheitlich in der Hand von Vertragsérztinnen und
Vertragsarzten liegen, die in dem medizinischen Versorgungszentrum tatig sind.
Hintergrund ist die besonders in kapitalintensiven Bereichen der Medizin zu be-
obachtende Ubernahme von Vertragsarztsitzen durch Kapitalgesellschaften, die
die Voraussetzungen fir die Griindung eines medizinischen Versorgungszentrums
durch den Ankauf eines Leistungserbringers, wie z. B. eines Pflegedienstes erful-
len (vgl. die Begriindung zur Einfligung des 8 95 Absatz 1a). Als besonders nach-
teilig ist diese Entwicklung zu beurteilen, wenn Vertragsarztsitze in tiberversorg-
ten Gebieten, in denen freiberuflich tatige Arztinnen und Arzte zur Verfiigung
stehen, von Kapitalgesellschaften Gbernommen werden, deren Geschicke auf-
grund der Mehrheitsverhaltnisse nicht maRgeblich von Vertragsarztinnen und
Vertragsarzten beeinflusst werden kdnnen. Gemeinsam mit den in 8 95a Absatz 1a
geregelten Einschrankungen der Griindungsberechtigung tragen die Satze 3 ff.
dazu bei, die Verdrangung freiberuflich tatiger Arztinnen und Arzte durch solche
Kapitalgesellschaften in iiberversorgten Planungsbereichen zu vermeiden. 28

Der Gesetzgeber hat offensichtlich die Notwendigkeit erkannt, Freiberufler im
Nachbesetzungsverfahren zu starken und Privilegien fur MVZ abzubauen. Dieser
Regelungsgedanke wirde durch die Streichung von § 103 Abs. 4a Satz 1 SGB V
konsequent fortgesetzt.

257 Gesetz zur Verbesserung der Versorgungsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung
(GKV-Versorgungsstrukturgesetz — GKV-VStG) vom 22. Dezember 2011, BGBI. I, S. 2983.

258 BT-Drucks.17/6906, S. 77.
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I11. ,,Konzeptbewerbung* als Zulassungskriterium fiir die
Nachbesetzung

Denkbar ist aber moglicherweise noch ein anderer Ansatz. Im Nachbeset-
zungsverfahren spielt ndmlich die sogenannte ,,Konzeptbewerbung* fiir die MVZ
eine praktisch bedeutsame Rolle. Gemeint ist hiermit die zwingende Einstellung
des medizinischen Versorgungskonzepts in die Auswahlentscheidung der Nachbe-
setzung. Damit ermdglicht die ,,Konzeptbewerbung* echte Chancen eines MVZ im
Nachbesetzungsverfahren. Dies gilt auch dann, wenn — wie in der Praxis haufig —
noch nicht feststeht, welche Vertragsérzte dort tatig sein werden.

1. Einfiihrung der ,,Konzeptbewerbung*

Angesichts dieses praktischen Umstandes ist die ,,Konzeptbewerbung® erst-
mals durch das GKV-Versorgungsstarkungsgesetz (GKV-VSG) vom 16. Juli
2015%% in das Nachbesetzungsverfahren aufgenommen worden. In der Gesetzes-
begrindung heif3t es hierzu:

,Bewerben sich MVZ auf eine ausgeschriebene Zulassung, kénnen sie dies bisher
nur, wenn sie im Nachbesetzungsverfahren bereits eine Arztin oder einen Arzt
vorweisen kénnen, weil im Rahmen der vom Zulassungsausschuss zu treffenden
Auswahlentscheidung nur personenbezogene Kriterien beriicksichtigt werden. In
der Realitat ist es haufig der Fall, dass MVZ erst dann eine Arztin bzw. einen Arzt
akquirieren, wenn sie tatsachlich auch eine Zulassung bzw. Anstellungsgenehmi-
gung haben. Daher soll der Zulassungsausschuss bei der Nachbesetzung von Zu-
lassungen, auf die sich ein MVZ bewirbt, auch berticksichtigen kdnnen, inwieweit
durch die Erteilung der Zulassung das besondere Versorgungsspektrum des MVZ
zu Gunsten der Patientenversorgung verbessert wird. Dies kann insbesondere
dann der Fall sein, wenn mit der neuen Zulassung ein besonderes Versorgungs-
konzept des MVZ ermdglicht oder erganzt wird. MVZ erfillen als eigenstandige
Leistungserbringer einen wichtigen Beitrag zur VVersorgung der Versicherten. Ins-
besondere soweit das MVZ ein fachiibergreifendes arztliches Leistungsspektrum
anbietet, steht dabei die ,Versorgung unter einem Dach* als Leistungserbrin-
gungszweck beim MVZ im Vordergrund. Um diesem Versorgungszweck Rech-
nung zu tragen, bedarf es einer Regelung, die es dem MVZ ermdglicht, sich mit
ihrem besonderen Versorgungskonzept auf einen ausgeschriebenen Vertragsarzt-
sitz zu bewerben. Im Nachbesetzungsverfahren kann daher auch das besondere
Versorgungsangebot eines MVZ gepriift werden. 2%

Strukturell war die ,,Konzeptbewerbung® jedoch in § 103 Abs. 4 Satz 10
SGB V a. F. als eine Ausnahmeregelung zu den in 8 103 Abs. 4 Satz 5 Nrn. 1 bis 8

29 BGBI. I S. 1211.
260 BT-Drucks. 18/4095, S. 109.
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SGB V a. F. genannten Belangen, die zwingend in die Auswahlentscheidung ein-
zubinden waren, konzipiert.

Mit dem Terminservice- und Versorgungsgesetz (TSVG) vom 6. Mai 20192%*
ist die ,,Konzeptbewerbung* aber von einem Ausnahmetatbestand zu einem voll-
wertigen Belang flr die Auswahlentscheidung erhoben worden. So stellt die ,,Er-
ginzung des besonderen Versorgungsangebotes® nach § 103 Abs. 4 Satz 5 Nr. 9
SGB V nunmehr ein Kriterium dar, welches in die Ermessenerwagungen des Zu-
lassungsausschusses einflieen muss. Der Gesetzgeber begriindet seine Entschei-
dung wie folgt:

,,Die neue Nummer 9 verpflichtet nunmehr den Zulassungsausschuss, dieses Kri-
terium bei der Auswahl der Bewerber zu beriicksichtigen, damit dem interdiszip-
lindren Versorgungsgedanken in kooperativen Leistungserbringerstrukturen bes-
ser Rechnung getragen werden kann. Soweit Vertragsarzte und Berufsausiibungs-
gemeinschaften ein besonderes Versorgungsspektrum anbieten, soll dies ebenso
wie bei den medizinischen Versorgungszentren vom Zulassungsausschuss be-
riicksichtigt werden. 262

Wie das Bundessozialgericht ausfuhrt, ist die Verfestigung der Konzeptbewer-
bung im MalRinahmenkatalog fiir die Ermessensausiibung bei der Auswahlentschei-
dung ,,glinstig®, weil sich die ,,bisherige ,Kann-Regelung‘ zu einer Verpflichtung
des [Zulassungsausschusses] verdichtet, das Kriterium der Erganzung des beson-

deren Versorgungsangebots eines MVZ bei der Auswahl zu beriicksichtigen®.?%®

2. Folgen der ,,Konzeptbewerbung*

Was auf den ersten Blick eine Herstellung von Chancengleichheit im Bewer-
bungsprozess vermuten lasst, stellt sich bei ndherer Betrachtung als eine faktische
Privilegierung von MVZ dar, die nunmehr allein tiber ihr Versorgungskonzept bei
der Nachbesetzung zum Zuge kommen koénnen.?®* Der 6. Senat des Bundessozial-
gerichts hat in einem wegweisenden Urteil vom 15. Mai 2019 herausgearbeitet,
welche strukturellen Probleme durch die ,,Konzeptbewerbung* hervorgerufen wer-
den, die der Gesetzgeber im TSVG bei der Beforderung des Versorgungskonzepts

261 BGBI. | S. 646.
262 BT-Drucks. 19/6337, S. 122.
263 BSGE 128, 125 (131 f. Rn. 30).

264 S0 auch Baune/Dahn/Flasbarth, GKV-Versorgungsstarkungsgesetz (GKV-VSG), MedR 2016,
4(7).
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zur Entscheidungsdeterminante fur die Nachbesetzung offensichtlich nicht be-
dacht?®® hat.

Zunéchst stellt sich die Frage, wie mit einer ,,Konzeptbewerbung* umzugehen
ist, wenn noch nicht feststeht, welche Arzte mit welcher besonderen Qualifikation
in einem Angestelltenverhéltnis bei dem MVZ tatig sein werden. Das Bundessozi-
algericht fuhrt dazu aus:

,,ES bedarf insbesondere der Festlegung, wie lange ein mit einer Konzeptbewer-
bung ausgewéhltes MVZ bis zu einem Antrag auf Genehmigung der Anstellung
eines bestimmten Arztes zuwarten kann [...], welche Auswirkungen zwischen-
zeitliche Anderungen des Versorgungskonzepts oder auftretende Hindernisse bei
dessen Realisierung haben (zB Wegfall des Arztes eines Fachgebiets, mit dem das
besondere Versorgungskonzept des MVZ begrindet wurde — hier etwa der Ner-
venarztin oder des Rheumatologen) und ob bzw wie lange die Beguinstigung einer
,arztlosen Anstellungsgenehmigung‘ dem MVZ erhalten bleibt, wenn der zur Ver-
wirklichung des Konzepts genehmigte angestellte Arzt die Stelle nicht antritt, den
Versorgungsauftrag nur teilweise wahrnimmt oder bereits nach kurzer Zeit wieder
aufgibte, 2%

Die Frage der ,,arztlosen Anstellungsgenechmigung* weist auf genau diejenigen
Gefahren hin, wie sie bei sdmtlichen Praxiszusammenschliissen, in die Vertrags-
arztsitze eingebunden werden, entstehen kénnen. Eintritt und Ausscheiden ange-
stellter Arzte sowie die im gegebenen Fall mdgliche ,,Mitnahme* des Vertragsarzt-
sitzes kénnen zu nicht unerheblichen Unsicherheiten fiihren.?” Solche Unsicher-
heiten hat das Vertragsarztrecht jedoch zwingend zu vermeiden.

a) Privilegierung von MVZ

Unter der Pramisse, dass MVZ bei der Beantragung von Anstellungsgenehmi-
gungen denselben Voraussetzungen unterliegen wie etwa Berufsaustibungsge-

265 BSGE 128, 125 (136 Rn. 40).

266 BSGE 128, 125 (139 f. Rn. 47) mit ausdriicklicher Bezugnahme auf BSGE 121, 143 (151
Rn. 27), wo das Gericht zur Mindestdauer der Tatigkeitsabsichten des angestellten Arztes im MVZ,
die nicht nur eine ,,logische Sekunde* andauern diirften, ausfiihrt.

267 Hierauf weist zutreffend Moller, in: Dahm/Moller/Ratzel (Hrsg.), Rechtshandbuch Medizini-
sche Versorgungszentren. Griindung, Gestaltung, Arbeitsteilung und Kooperation, 2005, Kap. 1X
Rn. 58 hin. Insbesondere bei Berufsausiibungsgemeinschaften begriiit es Méller, den (voraussicht-
lichen) Fortbestand der Praxis als Kriterium der Nachbesetzung zu formulieren, weil es insbeson-
dere bei Berufsaustibungsgemeinschaften sein kann, dass nach kurzer ,,Schamfrist der Vertrags-
arztsitz in eine andere Praxis mitgenommen und die urspriingliche Praxisgemeinschaft hierdurch
zerschlagen wird.



100

meinschaften, fiihrt gerade die Moglichkeit einer spateren Stellenbesetzung zu ei-
ner echten Privilegierung der MVVZ. Mit Blick auf konkurrierende Bewerber in zu-
lassungsbeschrénkten Planungsbereichen ist insbesondere das ,,Bunkern® von Ver-
tragsarztsitzen verfassungsrechtlich nicht unproblematisch.?6®

Dartiber hinaus erhalten MVZ einen nicht unerheblichen Vertrauensvorschuss,
der moglicherweise nicht eingehalten wird oder — mangels rechtzeitiger Akquise
von geeignetem Fachpersonal — nicht eingehalten werden kann. Auch hierzu &ufRert
sich das Bundessozialgericht:

,,SchlieBlich bedarf es Regelungen auch dazu, inwieweit die im Auswahlverfahren
im Hinblick auf das Versorgungskonzept des MVZ unterlegenen Bewerber an den
nachfolgenden Verfahren, die die Umsetzung des Konzepts durch das MVZ be-
treffen, zu beteiligen sind. Zwar mussen Mitbewerber um einen freien Vertrags-
arztsitz es hinnehmen, wenn die Zulassungsgremien rechtsfehlerfrei einem aus
Griinden der VVerbesserung der Patientenversorgung vorzugswirdigen Konzept ei-
nes MVZ den Zuschlag erteilen und auf diesem Sitz sodann ein Arzt tatig wird,
der geringere Qualifikationen aufweist als sie selbst. Aufgrund des grundrechtlich
geschutzten Anspruchs der Mitbewerber auf Chancengleichheit in einem fairen
Verfahren kdnnen sie jedoch in eigenen Rechten betroffen sein, wenn das MVZ
dieses Versorgungskonzept, das ihrer eigenen Bewerbung vorgezogen wurde, auf
der zweiten Stufe doch nicht umsetzt. Deshalb bedarf es auch Festlegungen, wie
lange ein ausgewdhltes Konzept mit Blick auf die Mitbewerber verbindlich
bleibt. 2%

Solche Regelungen bestehen bislang nicht. Die ,,Konzeptbewerbung® lasst
sich daher mit dem Gedanken eines fairen Nachbesetzungsverfahrens mit grund-
séatzlicher Chancengleichheit zwischen MVZ und Freiberuflern nur schwer verein-
baren. Hinzu kommt die Gefahr, dass sich MVZ im Nachbesetzungsverfahren mit
einem ,,Scheinkonzept® durchsetzen, indem sie mit einer VVersorgungsstruktur wer-
ben, die sich von freiberuflich tatigen Vertragsarzten praktisch nicht umsetzen
lasst?™®, dieses Konzept aber schlieRlich nicht realisieren.

Das Privileg einer ,,arztlosen Konzeptbewerbung* verschafft MVZ und Be-
rufsaustibungsgemeinschaften sowie Vertragsérzten, die mindestens einen weite-

268 Das , Bunkern“ von Arztstellen ,,auf Vorrat“ in zulassungsbeschrinkten Planungsbereichen
fiihrt ferner zu Beeintrachtigungen der Berufsfreiheit anderer Bewerber; siehe ausfiihrlich hierzu
BSGE 109, 182 (186 Rn. 23); BSG, MedR 2017, 267 (Rn. 23).

269 BSGE 128, 125 (140 Rn. 47).

270 Sjehe zum strukturellen Vorteil von MVZ gegeniiber freiberuflich titigen Vertragsarzten auch
BSGE 128, 125 (141 Rn. 49).
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ren Arzt im Angestelltenverhaltnis beschaftigen, im Nachbesetzungsverfahren ei-
nen nicht unerheblichen Vorteil gegentiber den niedergelassenen Vertragsarzten in
der Einzelpraxis. Denn anders als die Ubrigen Entscheidungsdeterminanten von
8 103 Abs. 4 Satz 5 SGB V griindet das ,,besondere Versorgungsangebot* lediglich
auf einer Hypothese, wenn noch nicht feststeht, ob das notwendige Fachpersonal
hierzu tiberhaupt gewonnen werden kann. Das zundchst hypothetische Konzept ist
daher aufzustellen, um an dem Verfahren zur Nachbesetzung teilzunehmen. Wie
die zuvor zitierte Rechtsprechung des Bundessozialgerichts zeigt, sind die hieraus
zwingend entstehenden Folgeprobleme noch nicht hinlédnglich ausgerdumt.

b) VerstoR3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG

Die Frage ist aber, ob dies zu einer verfassungsrechtlich relevanten Ungleich-
behandlung von Vertragsarzten in Einzelpraxen fihrt, die zwar dem Leitbild des
klassischen Freiberuflers entsprechen, die ,,Konzeptbewerbung* aber effektiv nicht
nutzen kdnnen. Art. 3 Abs. 1 GG enthalt als Positivierung der grundlegenden Ge-
rechtigkeitsidee der Gleichheit ein allgemeines Gebot der Gleichbehandlung der
Grundrechtstrager durch die Staatsgewalt. Er verbietet (benachteiligende) Un-
gleichbehandlungen ohne sachlichen Grund, also prinzipiell staatliche ,,Willkdir*.
Schlagwortartig wird der Schutzgehalt des Art. 3 Abs. 1 GG daher dahingehend
formuliert, dass weder ,,wesentlich Gleiches willkiirlich ungleich* behandelt wer-
den darf noch ,,wesentlich Ungleiches willkiirlich gleich*?"%, Positiv gesprochen
gebietet Art. 3 Abs. 1 GG, ,,wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches

ungleich zu behandeln®.2"

aa) Ungleichbehandlung

Eine Ungleichbehandlung liegt zunéchst darin, dass die ,,Konzeptbewerbung*
fiir MVZ, Berufsausiibungsgemeinschaften und Vertragsarzte, die andere Arzte in
angestellter Position beschéftigen, ein besonderes Kriterium schafft, auf das die
Bewerbung im Nachbesetzungsverfahren allein gestiitzt werden kann, wahrend
Vertragsarzte in Einzelpraxen an den Kriterien in 8 103 Abs. 4 Satz 5 Nrn. 1 bis 8
SGB V zu messen sind.

211 Siehe etwa BVerfGE 4, 144 (155); 78, 104 (121); vgl. ferner BVerfGE 112, 164 (174); 112,
268 (279): 116, 164 (180); 117, 1 (30).

212 BVerfGE 112, 164 (174); 112, 268 (279); 116, 164 (180); 117, 1 (30); 130, 52 (65); 130, 240
(252); 131, 239 (255); 132, 179 (188); 137, 1 (20 Rn. 47); BVerfG (Kammerbeschluss), NVwZ
2020, 475 (476).
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bb) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Zu prufen ist, ob sich diese Ungleichbehandlung rechtfertigen lasst. Als MaR-
stab fur die Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen nutzt das Bundesverfas-
sungsgericht eine Formel, die Aspekte der sogenannten ,,Willkiirformel* und der
VerhaltnisméaRigkeit verbindet. So hédngen die Grenzen flr Ungleichbehandlungen
von dem Regelungsgegenstand und den Differenzierungsmerkmalen ab, ,,die stu-
fenlos von gelockerten, auf das Willkirverbot beschrankten Bindungen bis hin zu
strengen VerhiltnismiBigkeitsanforderungen reichen kénnen*.2”® Inhalt und Gren-
zen dieses stufenlosen, am Grundsatz der VerhadltnisméaRigkeit orientierten Pri-
fungsmaRstabes sind nicht abstrakt, sondern nach den jeweiligen Sach- und Rege-
lungsbereichen zu bestimmen.?”* Der strengere MaRstab im Sinne einer Verhalt-
nismaRigkeitsprifung wird dabei vor allem dann zur Anwendung gebracht, wenn
personelle bzw. personenbezogene Ungleichbehandlungen zur Priifung gestellt
werden und nicht nur sachbezogene?™. , Die Anforderungen an die Rechtfertigung
einer ungleichen Behandlung von Personengruppen sind umso strenger, je mehr
sich die zur Unterscheidung fiihrenden personenbezogenen Merkmale den in Art. 3
Abs. 3 GG genannten Merkmalen annadhern, das heil3t je grol3er die Gefahr ist, dass
eine an sie ankniipfende Ungleichbehandlung zur Diskriminierung einer Minder-
heit fiihrt*.2’® Eine VerhaltnismaRigkeitsprifung ist auch erforderlich, wenn sich
die Ungleichbehandlung von Personen oder Sachverhalten auf die Auslbung
grundrechtlich geschiitzter Freiheiten nachteilig auswirken kann.?’’

Mangels personenbezogener Ungleichbehandlung diirfte es geniigen, die Er-
mittlung eines sachlichen Grundes zum Malistab der verfassungsrechtlichen Un-
tersuchung zu machen. Ein sachlicher Grund dafiir, dass sich gewisse Praxisein-
richtungen auf ein ,,besonderes Versorgungsangebot™ berufen durfen, kann sich
bereits aus dem Umstand ergeben, dass die stark auf die Person des Vertragsarztes

273 BVerfGE 129, 49 (Leitsatz 1) — ohne die Hervorhebung; vgl. auch BVerfGE 88, 87 (96); 91,
389 (401); 107, 218 (244); 107, 257 (270); 108, 52 (67 f.); 110, 274 (291); 116, 164 (180); 130, 52
(66); 131, 239 (255 f.); 132, 179 (188 f. Rn. 31); 151, 101 (127 Rn. 64); BVerfG, NJW 2020, 451
(452).

274 BVerfGE 129, 49 (68 f.); 130, 131 (142).

275 \/gl. BVerfGE 88, 87 (96); 89, 15 (22 f.): 91, 389 (401); 110, 274 (291); 151, 101 (127 Rn. 64);
BVerfG (Kammerbeschl.) NJW 2013, 1220 (1221); NJW 2019, 3054 (3061); NZA 2020, 37 (38).

276 BVerfGE 131, 239 (256); 133, 377 (408 Rn. 77); vgl. auch BVerfGE 133, 1 (14 Rn. 45); 139,
1 (13 Rn. 39).

217 \/gl. BVerfGE 82, 126 (146); 88, 87 (96); 99, 341 (355); 99, 367 (388); 107, 133 (141); 111,
160 (169); 111, 176 (184); 126, 29 (48); 133, 1 (14 Rn. 45); 136, 152 (180 Rn. 66).
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bezogenen Kriterien in § 103 Abs. 4 Satz 5 Nrn. 1 bis 8 SGB V auf diese Einrich-
tungen nicht recht passen. Letztlich ist dort das Versorgungskonzept einzige rele-
vante Richtschnur fir die Auswahlentscheidungen. Dies trifft sowohl auf MVZ als
auch auf die Berufsausiibungsgemeinschaften zu, in denen mehrere Arzte gleicher
oder ahnlicher Fachrichtung in gemeinsamen R&umen mit gemeinsamer Pra-
xisausrichtung, gemeinsamer Datenverarbeitung und Abrechnung sowie mit ge-
meinsamem Personal und auf gemeinsame Rechnung arbeiten?’8,

Fur durchgreifende verfassungsrechtliche Bedenken gentgen die vorgestellten
Differenzierungen und Privilegierungen nicht.

c) Zwischenergebnis

Die verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die ,,Konzeptbewerbung* in ihrer
derzeitigen Fassung sind im Ergebnis nicht berechtigt. Gleichwohl drangt sich bei
der ,,Konzeptbewerbung* in rechtspolitischer Hinsicht die Frage auf, ob angesichts
der faktischen Privilegierung von MVZ und den erheblichen verfahrens- sowie be-
darfsplanungsrechtlichen Umsetzungsschwierigkeiten eine Streichung der ,,Kon-
zeptbewerbung® aus dem Gesetz geboten wire.

3. Aufgabe der ,,Konzeptbewerbung*

Bei der ,,Konzeptbewerbung* sind primar Anderungen auf der formellgesetz-
lichen Ebene geboten. Offensichtlich sieht dies das Bundessozialgericht — mdglich-
erweise mit dem Hintergrund eigener Reformideen zu der Beriicksichtigung von
MVZ bei der Nachbesetzung von Vertragsarztsitzen — &hnlich. Einer richterrecht-
lichen Rechtsfortbildung in diesem Bereich hat das Bundessozialgericht jedenfalls
eine klare Absage erteilt:

,,Die erforderlichen Regelungen zur néheren Ausgestaltung des neuen Status ei-
gener Art einer ,arztlosen Anstellungsgenehmigung‘ mussen die zur Normsetzung
berufenen Staatsorgane treffen. Sie kdnnen unter Beachtung des Grundsatzes der
Gewaltenteilung [...] nicht durch die Rspr im Wege der Rechtsfortbildung ge-
schaffen werden, da die notwendigen Vorschriften, welche die grundrechtlich de-
terminierten Rechtspositionen der Bewerber zum Ausgleich bringen mussen, tber
eine Lickenschliefung deutlich hinausgehen. Allein auf der Grundlage desin[...]
8103 Abs 4 S5 Nr 9 SGB V nF zum Ausdruck gekommenen Willens des Gesetz-
gebers, Konzeptbewerbungen ohne Benennung eines Arztes zulassen zu wollen,
kénnen Inhalt und Reichweite der hierfur zu treffenden Regelungen nicht er-
schlossen werden. Vielmehr wiirden sich die Gerichte, wenn sie diese aufgrund

278 Rademacker, in: Korner/Leitherer/Mutschler/Rolfs (Hrsg.), Kasseler Kommentar Sozialversi-
cherungsrecht, 8 95 SGB V Rn. 48 m. w. N. (Stand der Kommentierung: August 2019).
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eigener Gerechtigkeitsvorstellungen selbst entwickelten, in unzuléssiger Weise

aus der Rolle des Normanwenders in die einer normsetzenden Instanz begeben
[”.].“279

Fraglich ist aber, ob und wie die ,,Konzeptbewerbung erhalten und gegebe-
nenfalls fortentwickelt werden soll. Gegen den Weiterbestand dieser Regelung
sprechen zunéchst die vom Bundessozialgericht geltend gemachten Bedenken. Die
Fortfuhrung der ,,Konzeptbewerbung* fiihrt jedenfalls stets dazu, dass eine gewisse
Privilegierung der MVVZ im Nachbesetzungsverfahren erhalten bleibt, selbst wenn
die Phase der ,,arztlosen Anstellungsgenehmigung® zeitlich begrenzt wiirde. Dem-
gegeniiber ist aber zu beriicksichtigen, dass die ,,Konzeptbewerbung* nach § 103
Abs. 4 Satz 5 Nr. 9 SGB V in Kollision zu der grundsétzlich nachrangigen Ber{ick-
sichtigung nichtérztlich gefiihrter MVVZ gemal 8 103 Abs. 4c Satz 3 SGB V steht,
sodass der ,,Konzeptbewerbung™ bei investorengefithrten MVZ ohnehin kein allzu
hoher Stellenwert zukommen drfte.

Um einer Privilegierung von MVZ endgiiltig die Grundlage zu entziehen, ist
auch zu erwégen, die ,,Konzeptbewerbung* vollstindig aufzugeben. Die Position
der MVZ im Nachbesetzungsverfahren wirde sich zwar spurbar verschlechtern,
weil im Ergebnis weniger positive Auswahlentscheidungen zugunsten der MVZ in
zulassungsbeschrénkten Planungsbereichen zu erwarten waren. Zugleich stiegen
aber die Chancen fur Freiberufler, sich bei der Nachbesetzung durchzusetzen, er-
heblich.?® Zu berticksichtigen ist zudem, dass die Nachbesetzung nicht die einzige
Madglichkeit fir MVZ darstellt, an der ambulanten vertragsarztlichen Versorgung
teilzunehmen. Von besonderem Belang dirfte nach wie vor die Situation sein, dass
ein zugelassener Vertragsarzt in das MVZ eintritt.

Ein solcher Schritt wére zuldssig. Die Rechtslage wirde durch den ersatzlosen
Entfall der ,,Konzeptbewerbung® auf den Stand vor dem GKV-Versorgungsstar-
kungsgesetz versetzt mit der Folge, dass die hiermit verbundene Privilegierung von
MVZ im Nachbesetzungsverfahren entfiele. Im Hinblick darauf, dass die ,,Kon-
zeptbewerbung* auf Grundlage einer Hypothese erfolgt und sich das Privileg einer
Stellenvakanz auf unbestimmte Zeit nachteilig auf die Zulassungschancen anderer
Bewerber im Nachbesetzungsverfahren auswirkt, stieBe die vollstdndige Riick-

279 BSGE 128, 125 (140 f. Rn. 48).

280 Ahnlich auch Pavlovic, Finanzinvestoren aus den MVZ heraushalten, in: KVB Forum 3/2021,
S. 31 (45), veroffentlicht unter https://www.kvb.de/fileadmin/kvb/dokumente/Presse/Publika-
tion/KVB-FORUM/FORUM-2021-03/KVB-FORUM-3-2021.pdf, zuletzt aufgerufen am 30. Sep-
tember 2021.
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nahme der ,,Konzeptbewerbung* auf keine durchgreifenden Bedenken. Im Gegen-
teil: Der hiermit verbundene Eingriff in die durch Art. 12 Abs. 1 GG gewahrleistete
Berufsfreiheit der MVZ bzw. ihrer Trégergesellschaften lieRe sich mit dem Argu-
ment verfassungsrechtlich rechtfertigen, dass die Teilnahme am Nachbesetzungs-
verfahren fir MVVZ weiterhin moglich waére, wobei lediglich die ,,Besetzung™ be-
reits im Vorfeld geklart sein musste. Nach zutreffender Ansicht des Bundessozial-
gerichts ware dies den MVZ und ihren Tragern zumutbar.?8* Andererseits wiirde
die Beseitigung des Privilegs der ,,Konzeptbewerbung* zu einer stirker personen-
bezogenen Auswahlentscheidung und damit zu qualitativ besser an den Beduirfnis-
sen des Planungsbereichs ausgerichteten Entscheidungen fiihren. Ferner kdnnte die
ersatzlose Streichung der ,,Konzeptbewerbung* zur Wahrung der verfassungs-
rechtlich geschiitzten Berufsfreiheit konkurrierender Bewerber, etwa der Freibe-
rufler, im Nachbesetzungsverfahren sogar geboten sein. Denn mit der Mdglichkeit
einzelner Akteure, Arztstellen im zulassungsbeschréankten Planungsbereich ,,auf

Vorrat“ zu ,,bunkern®, verschlechtern sich die Zugangschancen der tibrigen Bewer-
ber.282

IV. Zwischenergebnisse

Bei der Nachbesetzung von Vertragsarztsitzen erfahren MVZ eine unsachge-
méRe Privilegierung, die einer Reform bedarf. Anderenfalls drohen viele Vertrags-
arztsitze im Wege der Nachbesetzung in MVZ aufzugehen. Hierdurch kénnen sich
die durch MVZ hervorgerufenen Gefahren verwirklichen. Die vorgeschlagenen
Malinahmen wirken einer Dominanz von MVZ entgegen und starken die Freibe-
ruflichkeit in der vertragsérztlichen Versorgung.

E. Zusammenfassung wesentlicher Ergebnisse

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Ebene der Zulassung effektive
Mechanismen zur Regulierung der VVersorgungslandschaft bereithélt. Bei der Um-
setzung ist aber insoweit VVorsicht geboten, als Beschrankungen der Zulassung zu
gewichtigen Eingriffen in die Grundrechte der MVVZ bzw. deren Tréagergesellschaf-
ten fiihren wiirden. Die Zielsetzung, die 6ffentliche Gesundheitsversorgung vor ei-
nem zu grofRen Einfluss durch Gewinninteressen zu schiitzen, muss stets in Anse-
hung des get6ffneten Spektrums zuléssiger Leistungserbringer im Vertragsarztrecht
gesehen werden. Punktuelle Malinahmen kénnen jedoch diesem Anspruch gerecht

261 BSGE 128, 125 (141 Rn. 49).

282 Sjehe zu verfassungsrechtlichen Bedenken im Hinblick auf die Berufsfreiheit BSGE 109, 182
(186 Rn. 23); BSG, MedR 2017, 267 (Rn. 23).
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werden, indem sie auf schonende Weise regulierend in die Versorgungsstruktur
eingreifen, den unterschiedlichen Leistungserbringern aber noch gentigend Raum
fur Berufszugang und Berufsaustibung belassen.
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Vierter Teil

Zusammenfassung in Leitsatzen

Wesentliche Ergebnisse der gesamten Untersuchung lassen sich in Leitsatzen
wie folgt zusammenfassen:

1. MVZ gewinnen in der ambulanten Versorgung zunehmend an Bedeutung.
Jahrzehntelang war die Versorgungsstruktur von dem Bild des niedergelassenen
Vertragsarztes gepragt. Nicht nur investorengefiihrte MVZ gefahrden die Versor-
gungsstrukturen in der ambulanten Versorgung. Auch unabhdngig von der Trager-
schaft gehen von MVZ konkrete Gefahren flr die Versorgung aus. Freiberufler
geraten namlich zunehmend unter Druck, weil die Konzentration mehrerer Arzte
in einer Einrichtung regelmaRig zu einem Angebot &rztlicher Leistungen fuhrt, die
von einem selbsténdig tatigen Arzt in einer Einzelpraxis nicht ohne Weiteres er-
bracht werden kann.

2. Vertragsarzte sind weitreichenden Reglementierungen ausgesetzt, die das
Berufsbild derart pragen, dass der freiberufliche Charakter zu verblassen droht.
Gleichwohl Uberwiegt in der vertragsarztlichen Tatigkeit eine Eigenverantwort-
lichkeit und damit ein wesentliches freiberufliches Element. Die Freiberuflichkeit
gehort zu den konstitutiven Werten der vertragsérztlichen Tatigkeit. Dennoch wird
die Freiberuflichkeit in der vertragsarztlichen Versorgung nicht hinreichend abge-
sichert. Die Teilnahme an der ambulanten Versorgung steht Vertragsarzten als
Freiberuflern sowie den MVZ grundsétzlich gleichrangig offen.

3. Die Offnung des Gesundheitswesens fiir MVZ stirkt ,,versorgungsfremde*
Interessen, indem Akteure Zugang zur Leistungserbringung erhalten, die mit der
Erbringung von Gesundheitsleistungen im eigentlichen Sinne nichts zu tun haben.
Besonders kritisch ist in diesem Zusammenhang die Befugnis von Krankenh&usern
zu sehen, MVZ griinden zu kénnen. MVZ, die von Krankenhdusern getragen wer-
den, bilden einen Fremdkdrper in der ambulanten Versorgung. Die Zunahme an
MVZ birgt die Gefahren, dass die Versorgung (1.) kommerzialisiert wird, (2.) in
der Flache ausdiinnt und (3.) zu starke Konkurrenz fur freiberufliche niedergelas-
sene Arzte entsteht. Ferner fihrt die Starkung der MVVZ zu einem weiteren Auf-
bruch der Sektorengrenzen.

4. Gewinninteressen geraten jedoch nahezu zwangslaufig mit der verfassungs-
rechtlich geschitzten arztlichen Therapiefreiheit in eine Spannungslage. Die arzt-
liche Therapiefreiheit kann Uber den Freien Beruf in spezifischer Weise gewéhr-
leistet werden, weil dieser von einem besonderen Berufsethos und jedenfalls nicht
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ausschlie3lich durch das personliche Erwerbsinteresse geprégt ist. Ein typisches
Merkmal speziell fiir den Freien Beruf liegt namlich in der Erwartung und Forde-
rung, dass die Berufsauffassung eines Freiberuflers nicht egoistisch, sondern alt-
ruistisch ist; die freiberufliche Tétigkeit soll nicht ausschlieRlich zur Gewinnerzie-
lung erfolgen. Demgegeniber besteht bei einer iberwiegend gewinnorientierten
Tatigkeit die Gefahr, dass die fachlich-medizinische Entscheidung nicht (allein)
maligeblich fir die Behandlung ist.

5. Ohne ein aktives gesetzgeberisches Eingreifen in die Versorgungsstruktur
lassen sich die arztliche Therapiefreiheit, die Berufsfreiheit aller Akteure sowie die
berechtigten Erwerbs- und Gewinninteressen nicht in Einklang bringen. Eine ge-
setzliche Regulierung von MVZ ist auf zwei Wegen denkbar: Einerseits kénnen
MalRnahmen an der Befugnis zur Griindung ansetzen; andererseits kann die Zulas-
sung des MVZ beschrankt werden. Der parlamentarische Gesetzgeber im Bund
verfiigt Gber entsprechende Kompetenztitel, um auf beiden Ebenen MaRnahmen zu
ergreifen.

6. Aus den Regelungen des Vertragsarztrechts ergeben sich kaum nennens-
werte Einschrankungen fir die Grindung von MVZ. Mit der Forderung eines
rdumlich-fachlichen Bezugs der Tragergesellschaft zu dem MVZ lielRen sich die
Aktivitaten von Investoren effektiv auf das gesetzlich eigentlich vorgesehene Be-
tatigungsfeld des jeweiligen Krankenhauses beschrénken.

7. Eine Strategie bestlinde darin, die Grindungsbefugnis der Krankenhduser,
wie im vertragszahnarztlichen Bereich, auch fir arztliche MVZ anhand der Ver-
sorgungslage in den jeweiligen Planungsbereichen zu beschréanken. Dies konnte
durch eine dem 8 95 Abs. 1b SGB V vergleichbare Regelung, die allein auf die
vertragsarztliche Versorgung zugeschnitten wére, erfolgen.

8. Auf der Ebene der Zulassung ist die Einfiihrung eines flachendeckenden
MVZ-Registers denkbar. Ein MVVZ-Register liel3e sich mit einfachen Basisinfor-
mationen in verfassungsmaBiger Weise einrichten. Durch die Bestimmung der
Kassenérztlichen Vereinigungen als registerfiihrende Stellen kénnten Synergien
bei der Fuhrung der Arztregister genutzt werden. Die gewonnene Transparenz be-
zuglich der Versorgungsstruktur lief3e sich fruchtbar machen, um Veranderungen
bei den Leistungserbringern und damit Gefahren fir die Versorgungslage friihzei-
tig zu erkennen.

9. Auf der Grundlage des § 21 Arzte-ZV wird lediglich die Eignung der Arzte,
also der natirrlichen Personen gepruft, nicht jedoch die der Tragergesellschaft eines
MVZ. Zur Abmilderung der durch das Gewinnstreben von Investoren entstehenden
Gefahren fiir die ambulante Versorgung sollte eine entsprechende Erweiterung der
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Eignungsprifung in die Zulassungsverordnung aufgenommen werden. Fir eine
Eignungsprifung der MVZ-Tragergesellschaften sind geeignete Kriterien zu ent-
wickeln, die (1.) in der Ergebnisabfiihrung, (2.) in den Renditezielen und (3.) in der
Einflussnahme auf die im MVZ angestellten Arzte liegen kénnten. Eine Eignungs-
prafung mit der Zielsetzung, rein gewinnorientierte — also in der Regel investoren-
betriebene — MVZ von der ambulanten Versorgung bereits auf der Ebene der Zu-
lassung auszuschlielRen, wére trotz des erheblichen Eingriffs in das Grundrecht der
Berufsfreiheit verfassungsrechtlich zulassig.

10. Eine wichtige Beschréankung des Zulassungswesens liegt in der nachrangi-
gen Berucksichtigung bestimmter MVZ nach § 103 Abs. 4c Satz 3 SGB V im Nach-
besetzungsverfahren. Hintergrund dieser Regelung war es ausweislich der Geset-
zesbegriindung, ,,die Freiberuflichkeit der drztlichen Tétigkeit zu schiitzen®. In Be-
tracht kommt, die Regelung dergestalt fortzufiihren, dass ein genereller Vorrang
von freiberuflich tatigen Vertragsarzten im Nachbesetzungsverfahren angeordnet
wird. Dies lie3e sich jedoch nicht ohne Weiteres verfassungsrechtlich begriinden.

11. Der Arztstellenerwerb Uber den Weg des Zulassungsverzichts (8 103
Abs. 4a Satz 1 SGB V) birgt die Gefahr, dass diese Variante nur deswegen gewéhlt
wird, um sich nicht einem Auswahlverfahren mit mehreren Bewerbern stellen zu
mussen. Eine solche Umgehungsstrategie greift in die durch Art. 12 Abs. 1 GG
geschitzte Berufsfreiheit der Arzte ein, die sich in dem gesperrten Planungsbereich
niederlassen wollen, in welchem der verzichtende Vertragsarzt seinen Praxissitz
hatte. Auch mit Blick auf die Erreichung des Ziels, den der Gesetzgeber mit dem
Zulassungsverzicht zum Zwecke der Anstellung in einem MVZ verfolgt, ndmlich
der Verbesserung der Moglichkeiten der Neugriindung von MVZ, wére die Strei-
chung dieser Gestaltungsmoglichkeit gerechtfertigt. Der Wegfall der Moglichkeit,
Arztstellen Gber den Weg des Zulassungsverzichts zu erwerben, wére den MVZ
auch zumutbar. Sie konnten sich weiterhin wie niederlassungswillige Arzte in ei-
nem regelhaften Praxisausschreibungsverfahren um die Fortfiihrung eines abzuge-
benden Vertragsarztsitzes bewerben.

12. Im Nachbesetzungsverfahren spielt die sogenannte ,,Konzeptbewerbung
fir die MVZ eine praktisch bedeutsame Rolle. Gemeint ist hiermit die zwingende
Einstellung des medizinischen Versorgungskonzepts in die Auswahlentscheidung
der Nachbesetzung. Was auf den ersten Blick eine Herstellung von Chancengleich-
heit im Bewerbungsprozess vermuten lasst, stellt sich bei naherer Betrachtung als
eine faktische Privilegierung von MVZ dar, die nunmehr allein tber ihr Versor-
gungskonzept bei der Nachbesetzung zum Zuge kommen kdnnen. Problematisch
zu begrunden ist, wie mit einer ,,Konzeptbewerbung™ umzugehen ist, wenn noch
nicht feststeht, welche Arzte mit welcher besonderen Qualifikation in einem An-
gestelltenverhéltnis bei dem MVZ tétig sein werden. Eine Ungleichbehandlung



110

liegt darin, dass die ,,Konzeptbewerbung™ fir MVZ, Berufsausiibungsgemein-
schaften und Vertragsarzte, die andere Arzte in angestellter Position beschéftigen,
ein besonderes Kriterium schafft, auf das die Bewerbung im Nachbesetzungsver-
fahren allein gestitzt werden kann, wahrend Vertragsarzte in Einzelpraxen an den
Kriterien in 8 103 Abs. 4 Satz 5 Nrn. 1 bis 8 SGB V zu messen sind. Die verfas-
sungsrechtlichen Bedenken gegen die ,,Konzeptbewerbung® in ihrer derzeitigen
Fassung sind zwar nicht berechtigt. Dennoch ist aus rechtspolitischer Sicht zu for-
dern, die Konzeptbewerbung nicht nur wegen der erheblichen verfahrens- und be-
darfsplanungsrechtlichen Umsetzungsschwierigkeiten, sondern auch wegen ihrer
faktischen Privilegierung von MVZ gegeniiber niederlassungswilligen Arzten aus
dem Gesetz zu streichen.

Berlin, am 31. Oktober 2021 Universitatsprofessor Dr. Helge Sodan



