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nen nach §140a SGB V Abweichendes von §137e SGB V re-
geln, der seinerseits den Umgang mit Nichtwissen mit Blick
auf das Qualititsgebot des §2 Abs. 1 S. 3 SGB V normiert.
In Konsequenz dessen diirfen Potentialmethoden auch im
Rahmen der besonderen Versorgung erbracht werden — und
zwar sowohl vor Erlass der Erprobungsrichtlinie durch den
G-BA als auch wihrend der laufenden Erprobung. Im letzt-
genannten Fall sind allerdings die Qualititsvorgaben des
G-BA nach MaBgabe von §137¢ Abs. 2 S. 1 SGB V auch im
Rahmen der besonderen Versorgung zu beachten.

Ein Vertrag tber die besondere Versorgung kann auch
tiber die Erbringung einer neuen Untersuchungs- und Be-
handlungsmethode, die vom G-BA bzw. seinem Rechts-
vorgianger vor dem 1.1.2012 von der Versorgung ausge-
schlossen wurde, geschlossen werden, sofern diese das
Potential einer erforderlichen Behandlungsalternative hat.
Die spitere Potentialfeststellung fithrt nicht nur zu einer
Korrekturpflicht des G-BA, sondern bedingt auch eine te-
leologische Reduktion des § 140a Abs. 2 SGB V.

Fiir Krankenkassen, die — was eher die Ausnahme sein
diirfte — eine Potentialmethode ziigig erbringen wollen, er-
offnet §140a SGB V insoweit entsprechende Moglichkei-
ten. Und auch die Versicherten, deren Teilnahme freiwillig
erfolgt, profitieren von der Rechtslage, ohne dass ihre Si-
cherheit gefihrdet wiirde. Wenn schon solche Methoden
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im Rahmen der besonderen Versorgung erbracht werden
diirfen, mit denen der G-BA noch nie befasst war, muss das
erst recht gelten fiir solche Methoden, fiir die nach Priifung
durch den G-BA bereits feststeht, dass sie jedenfalls nicht
unwirksam oder gar schidlich sind.
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Investorenbetriebene Medizinische Versorgungszentren
in der ambulanten Versorgung: Regulatorischer Reformbedarf
fur Marktzugang und Marktverhalten?

Jens Priitting, Max Georg Hiigel und Maren Sowa

I. Einleitung

Der Markt der vertrags(zahn)irztlichen Versorgung stellt sich
nicht selten als hart umkimpfte Szenerie dar. Verdienstmog-
lichkeiten, Wettbewerb, Sicherstellung flichendeckender
Versorgung sowie zahlreiche weitere Ankniipfungspunkte
gilt es im sensiblen Gefiige des 6ffentlichen Gesundheitswe-
sens zu beachten. In diesem Feld sind Medizinische Versor-
gungszentren (MVZ) besonders in den Fokus der Fachoffent-
lichkeit geraten, da diese strukturell und 6konomisch sinnvoll
als Konzernbaustein gehindelt werden kdnnen. Hiermit geht
das Interesse von nicht originir dem Gesundheitswesen zu-
zuordnenden Personen einher, deren primire Ziele vielfach
Investition und Gewinnerzielung sind. Dies hat den Prota-
gonisten massive Kritik eingebracht. In der juristischen Lite-
ratur ist namentlich Sodan in jiingerer Zeit als Verfechter der
Antagonisten in Erscheinung getreten und hat weitreichende
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Vorschlige fiir eine Einhegung der vermeintlich erkannten
Problemlage de lege ferenda prisentiert!. Deren Herzstiick —
die Erwigung einer gesonderten Eignungspriifung — zu ana-
lysieren, ist zentrales Anliegen des nachfolgenden Beitrags.

II. Investorenbetriebene Medizinische Versorgungs-
zentren — Grundlagen und Versorgungsrealititen

1. Was sind investorenbetriebene Medizinische Versorgungszentren?

Mit dem Gesetz zur Modernisierung der gesetzlichen Kran-
kenversicherung (GMG)? 6ffnete sich 2004 die Méglichkeit,
als MVZ Leistungen in der vertragsirztlichen Versorgung zu
erbringen. Ziel bei der Einfiihrung von MVZ war die Uber-
windung sektoraler Grenzen und die Wettbewerbsstirkung
zwischen den unterschiedlichen Formen der ambulanten
Versorgung®. Definitionsgemif3 sind MVZ idrztlich geleitete
Einrichtungen, in denen im Arztregister eingetragene Arzte*
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als Angestellte oder Vertragsirzte titig sind (§95 Abs. 1 S. 1
SGB V). Sie sind damit als ,,Konstrukt™ oder ,,Hiille* fiir
die im MVZ titigen Arzte zu verstehen®. Das MVZ nimmt
grundsitzlich gleichberechtigt an der vertragsirztlichen
Versorgung teil.

Das GMG erméglichte im Zuge dessen auch Investoren die
Teilnahme an der ambulanten Versorgung, indem diese als
(mittelbare) Gesellschafter an dem MVZ partizipieren (,,in-
vestorenbetriebene MVZ* oder ,,MVZ mit Investorenbetei-
ligung®). Institutionelle Trigergesellschaften kénnen somit
als mittelbare Betreiber von MVZ vertragsirztliche Leistun-
gen von (im Wesentlichen) angestellten Arzten erbringen las-
sen. Investorenbetriebene MVZ erfreuen sich insbesondere
in der Struktur des MVZ in Trigerschaft eines Krankenhau-
ses grofer Beliebtheit”. Das Krankenhaus wird als ,,geborener
Griinder* eines MVZ angesehen®, nicht zuletzt, weil durch
eine MVZ-Krankenhaustrigerschaft eine ,,bessere Verzah-
nung von ambulantem und stationirem Sektor* erwartet
wurde’. So waren im Jahr 2020 etwa 42% der zugelassenen
MVZ in Krankenhaustriagerschaft!'. Dabei ist das zugelassene
Krankenhaus aufgrund seiner mangelnden Rechtsfihigkeit
selbst nicht zur Griindung eines MVZ berechtigt, sondern
der Krankenhaustriger, mithin die dahinterstehende Per-
sonengesellschaft oder GmbH!". Hierdurch gelingt es auch
nichtirztlichen (juristischen) Personen, sich an einem MVZ
zu beteiligen. Es handelt sich um MVZ mit versorgungsfrem-
der oder nichtirztlicher Kapitalbeteiligung.

Doch nicht nur fiir Investoren wird das MVZ immer be-
liebter, auch zur vertragsirztlichen Versorgung zugelassene
(insbesondere junge) Arzte entscheiden sich vermehrt fiir
eine Titigkeit in einem MVZ. Besonders die in der Re-
gel klar festgelegten Arbeitszeiten und das modernere Pra-
xisinventar sowie das erheblich geringere wirtschaftliche
Risiko im Vergleich zu einer eigenen Praxis sind Griinde
flir diese Wahl'2. Vor dem Hintergrund der wachsenden
Beliebtheit von investorenbetriebenen MVZ sowohl fiir
versorgungsteilnehmende als auch versorgungsfremde Ak-
teure wird die Teilnahme von investorenbetriebenen MVZ
an der vertragsirztlichen Versorgung niher betrachtet.

2. Teilnahme von investorenbetriebenen MV Z
an der vertragsirztlichen Versorgung und gingige Kritikpunkte

Dass die Moglichkeit der vertragsirztlichen Versorgungs-
form des MVZ (unabhingig von einer Investorenbeteili-
gung) rege angenommen wird, zeigen aktuelle Studien und
Berichte. Erhobene Gesundheitsdaten der Kassenirztlichen
Bundesvereinigung (KBV) beziffern die Anzahl der MVZ
im Jahr 2020 auf mehr als 3.800"°. Mehrheitlich werden
die Rechtsformen der GmbH und der GbR gewihlt, die
tiberwiegend beteiligten Facharztgruppen sind Hausirzte,
Chirurgen und Orthopiden sowie fachirztliche Internis-
ten'*. Die Generierung von Daten zu MVZ mit Kapital-
beteiligung ist indessen schwierig. Die KBV weist in ihren
Veroffentlichungen zwar aus, wie hoch die Anzahl der sich
in Krankenhaustrigerschaft befindlichen MVZ ist, aller-
dings kann aufgrund der unterschiedlichen und mitunter
nicht eindeutigen Beteiligungsverhiltnisse kein Anteil der
Kapitalbeteiligungen beziffert werden'®. Ebenso heben La-
durner et al. hervor, dass es nicht moglich sei, umfassende
und sortierte Daten zu Eigentiimerstrukturen von (Kran-
kenhaus-)YMVZ zu erhalten!®.

Schitzungen zufolge befand sich von den im Jahr 2018
zugelassenen MVZ (etwa 3.200) ein Anteil von 13% in
Tragerschaft mit Investorenbeteiligung?. Ausgehend von
einer dynamischen Entwicklung von Investorenbeteiligun-
gen — veranlasst durch hohe Gewinnerwartungen im Ge-
sundheitswesen —konnte der Anteil im Jahr 2020 bereits bei
bis zu 15% gelegen haben'®. Dabei ist zu beriicksichtigen,
dass das Angebot von MVZ im Vergleich zur BAG und zu
Einzelpraxen im Jahr 2018 etwa 3 % von insgesamt 101.274
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ambulanten Gesundheitseinrichtungen ausmachte'®. Unter
Zugrundelegung der Anzahl der in der ambulanten Ver-
sorgung titigen Arzte ergibt sich fiir das Jahr 2020 bei ei-
ner durchschnittlichen Anzahl von 6,2 Arzten je MVZ ein
Anteil der im MVZ titigen Arzten von etwa 1,4 bis 2,0 %2.

MVZ mit investorengetragener Kapitalbeteiligung stellen
demnach trotz der im Durchschnitt hohen Beschiftigungs-
zahlen bislang nur einen geringen Teil des ambulanten Ge-
sundheitsmarktes. Die Zahl der Neugriindungen von MVZ
in Krankenhaustriagerschaft nahm zwar kontinuierlich zu,
das Wachstum entwickelte sich letztlich jedoch parallel zu
demjenigen von MVZ in Trigerschaft zugelassener Arzte?'.
Die Griindung von investorenbetriebenen MVZ scheint
ebenso attraktiv wie die Griindung von vertragsarztbetrie-
benen MVZ. )

Ausgangspunkt fiir weitere Uberlegungen und Forde-
rungen nach einem Titigwerden des Gesetzgebers sind
indessen die Versorgungsanteile und Wachstumsraten von
MVZ im zahnirztlichen Bereich. Ein Gutachten des IGES
Institut kommt zu dem Ergebnis, dass allein der Zuwachs
an investorenbetriebenen MVZ im zahnirztlichen Bereich
im Jahr 2019 einen Umfang von 69 % im Vergleich zum
Vorjahr hatte?>. Mit 207 investorenbetriebenen MVZ war
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der Anteil an den vertragszahnirztlichen MVZ Ende 2020
zwar gering (21 %), allerdings stieg die Anzahl an investo-
renbetriebenen MVZ insgesamt stirker als der Anteil der
zahnirztlichen MVZ insgesamt®.

Investorenbetriebene MVZ sehen sich mehr denn je ei-
ner Reihe von Kritikpunkten ausgesetzt. Einen Uberblick
tiber die in der offentlichen Diskussion vorherrschenden
Vorwiirfe gegentiber MVZ mit (versorgungsfremder) Ka-
pitalbeteiligung und den dazu aktuell zuginglichen Daten
sollen die folgenden Absitze bieten, um den Hintergrund
der juristischen Debatte verstindlich zu gestalten.

a) Gefahr der (ausschlieBlichen) Gewinnerzielungsabsicht
in investorenbetriebener MVZ

Schwerpunkt der Debatte um investorenbetriebene MVZ ist
zumeist der Vorwurf der (vorherrschenden) Gewinnerzie-
lungsabsicht. Die Keimzelle dieser Diskussion findet sich in
der vertragszahnirztlichen Versorgung. Das IGES Gutachten
kommt zu dem Ergebnis, dass investorenbetriebene MVZ in
der vertragszahnirztlichen Versorgung hohere Umsitze als
die zum Vergleich betrachteten Einzelpraxen generiert ha-
ben®*. So ergiben sich bereits aus dem Abrechnungsverhal-
ten von MVZ mit (versorgungsfremder) Kapitalbeteiligung
Hinweise auf das Streben nach reiner Gewinnmaximierung,
sei doch anders das analysierte Abrechnungsverhalten von
MVZ in der vertragszahnirztlichen Versorgung vor dem
Hintergrund der riickliufigen Entwicklung und dem Ab-
rechnungsverhalten sonstiger Leistungserbringer nicht er-
kliarbar®. Es ist aber zu berlicksichtigen, dass das erhohte
Abrechnungsverhalten, welches konstatiert wird, ebenso bei
allen sonstigen MVZ zu beobachten ist*.

Die Gegebenheiten der vertragszahnirztlichen Versor-
gung durch investorenbetriebene MVZ werden zwar hiu-
fig auf die vertragsirztliche Versorgung tibertragen; Nach-
weise einer im Vergleich zu anderen Versorgungsformen
in investorenbetriebenen MVZ auftretenden Gewinner-
zielungsabsicht fehlen jedoch bislang. Mangels einer bun-
desweiten Datenerhebung iiber das Abrechnungsverhalten
von investorenbetriebenen MVZ kann keine belastbare
Schlussfolgerung zum Abrechnungsverhalten (insbesonde-
re im Vergleich zu anderen Trigerschaften und auch andern
Versorgungsformen) beigebracht werden?.

Wollte man eine reine Gewinnerzielungsabsicht indessen
an okonomischen Zielvorgaben festmachen, so wire die
Befragung des Instituts fiir Gesundheitsdkonomik aus dem
Jahr 2020 zu beachten, wonach entsprechende Leitmotive
in Einzelpraxen héher als in einem MVZ bewertet sein sol-
len?. Dartiiber hinaus stellt Bordner fest, dass insbesondere
aufgrund des wirtschaftlichen Risikos, welches die Inhaber
einer Einzelpraxis tragen, eine wirtschaftliche Orientie-
rung auch den selbststindigen Arzten nicht abgesprochen
werden konne?.

A priori dirfte es in einer freiheitlich marktwirtschaftli-
chen Ordnung zwar kaum von irgendeiner Seite als grund-
sitzlich nachteilig erkannt werden, wenn Leistungserbrin-
ger eine Gewinnerzielungsabsicht verfolgen; so wird diese
doch als ,Triebfeder jeder leistungsfihigen Marktwirt-
schaft*?® erkannt. Allerdings schwingt in den Vorwiirfen
der reinen Gewinnerzielungsabsicht von MVZ mit nicht-
drztlicher Investorenbeteiligung hiufig eine daraus resul-
tierende Gefidhrdung der Versorgungsqualitit mit.

b) Abnahme der Versorgungsqualitit?

Hinsichtlich der Versorgungsqualitit stellten Ladurner et al.
bereits fest, dass sich aus vorliegenden Quellen und Daten
keine Informationen im Vergleich verschiedener ambu-
lanter Versorgungsformen entnehmen lassen’. Ausgehend
von einer Betrachtung des stationdren Sektors konnte mit
Vorsicht festgestellt werden, dass ein Unterschied in der
Versorgungsqualitit — soweit dies tibertragbar erschiene —
allenfalls zugunsten privater Triger anzunehmen wire®
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Mangels Ubertragbarkeit des stationiren Sektors auf den
ambulanten Bereich sind allerdings weitere Daten fiir die
Beurteilung einer Gefahr der abnehmenden Versorgungs-
qualitit heranzuziehen.

Neubauer et al. konstatieren, dass die Mehrheit des fiir die
Studie des IfG befragten irztlichen Personals keine Ver-
schlechterung der Behandlungsqualitit durch 6konomische
Zielvorgaben sieht. Vielmehr werde die Qualitit der Ver-
sorgung dadurch positiv beeinflusst*. Dahingehend hatten
tiber 75% der Befragten angegeben, dass der Qualititsan-
spruch in einem investorenbetriebenen MVZ weitgehender
als in einer Einzelpraxis verwirklicht werden kénne. Zu-
dem hat eine Patientenbefragung ergeben, dass der Zufrie-
denheitsgrad der Patienten mit der Versorgung im investo-
renbetriebenen MVZ tiberdurchschnittlich sei®*.

Indessen sieht Sodan eine Gefihrdung der Qualitit auch
auf dem Feld der idrztlichen Versorgung. Die fiir den zahn-
irztlichen Bereich festgestellte Ausdiinnung der flichende-
ckenden Versorgung kénne aufgrund dhnlichen Marktver-
haltens und wirtschaftlicher Interessenlage auf den drztlichen
MVZ-Markt tibertragen werden®. Wie Sodan sich in wel-
cher Intensitit und aufgrund welcher Parameter allerdings
eine Ubertragbarkeit auf die irztliche Versorgung vorstellt,
bleibt fraglich. Und so ist dieser Ansatz wohl nur eine bislang
unbelegte Vermutung, zumal das festgestellte Abrechnungs-
verhalten ebenso auf MVZ ohne Investorenbeteiligung zu-
trifft und empirische Nachweise zu vertragsirztlichen MVZ
aktuell nicht in adiquatem Mal vorliegen’.

¢) Gefahr fur die drztliche Therapiefreiheit
der in investorenbetriebenen MVZ angestellten Arzte?

Auf Grundlage der vermeintlich starken Orientierung der
investorenbetriebenen MVZ an Gewinnerzielungsabsich-
ten werden diese vermehrt mit dem Vorwurf konfron-
tiert, die drztliche Therapiefreiheit der (im Wesentlichen)
angestellten Arzte laufe Gefahr, von Kapitalinteressen be-
schnitten zu werden. So kénne es naheliegen, dass ein Arzt
bei Vorliegen mehrerer Behandlungsalternativen die wirt-
schaftlich sinnvollere (ertragreichere) Variante wihle, da er
durch Gkonomische Vorgaben (indirekt) beeinflusst wer-
de¥. Das Privileg der drztlichen Therapiefreiheit soll dage-
gen gerade die Unabhingigkeit drztlicher Entscheidungen
sichern. So normiert das irztliche Berufsrecht bereits, dass
(auch angestellte) Arzte hinsichtlich ihrer irztlichen Ent-
scheidungen keine Weisungen von Nichtirzten entgegen-
nehmen diirfen (vgl. die kammerrechtlichen Pendants zu
§2 Abs. 4 MBO-A sowie fiir angestellte Arzte §23 Abs. 1
MBO-A)*®. Ladurner et al. resiimieren, dass liber die ge-
setzlichen Regelungen, die den Schutz der drztlichen The-
rapiefreiheit zum Ziel haben, ein hohes Schutzniveau vor
sachfremden Einfliissen bestiinde®. Dies sei gleichermalBen
der Kontrolle der angestellten Arzte in einem MVZ durch

23) IGES, Gutachten zMVZ, S. 25.
24) IGES, Gutachten zMVZ, S. 138.
25) Ossege, GesR 2019, 281, 283.

6) IGES, Gutachten zMVZ, S. 138.

7) Ladurner/Walter/Jochimsen, Rechtsgutachten 2020, S. 30f.

8) Neubauer/Minartz/Niedermeier, fG-Gutachten 2020, S. 49.

9) Bordner, KrV 2019, 236, 240.

0) Ladurner/Walter/Jochimsen, Rechtsgutachten 2020, S. 74.

) Ladurner/Walter/Jochimsen, Rechtsgutachten 2020, S. 76.

32) Ladurner/Walter/Jochimsen, Rechtsgutachten 2020, S. 78.
3) Neubauer/Minartz/Niedermeier, If G Gutachten 2020, S. 52.
34) Neubauer/Minartz/Niedermeier, IfG-Gutachten 2020, S. 75.

5) Sodan, Rechtsgutachten 2021, S. 22.

6) Ternick, NSZ 2022, 121, 126; IGES, Gutachten zMVZ, S. 138.

7) Sodan, Rechtsgutachten 2021, S. 21.

8) Fiir eine detaillierte Darlegung der Mechanismen, die den Schutz
der drztlichen Therapiefreiheit zum Ziel haben, wird auf Ladur-
ner/Walter/ Jochimsen, Rechtsgutachten 2020, S. 107 f. verwiesen.

39) Ladurner/Walter/Jochimsen, Rechtsgutachten 2020, S. 108.
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die zustindige Kassenirztliche Vereinigung als auch der
fehlenden finanziellen Verantwortung geschuldet*.

Die Befragung des Instituts fiir Gesundheitsokonomik
kommt zu dhnlichen Ergebnissen. So gaben in der Befra-
gung etwa 41% (in vorher selbststindiger Niederlassung)
und 52% (in vorher nicht selbststindiger Niederlassung)
der Arzte an, dass ihre Therapiefreiheit in MVZ mit Kapi-
talbeteiligung besser als in der Einzelpraxis gesichert sei*..
Dies konnte nicht zuletzt auf die Stellung des irztlichen
Leiters eines MVZ zuriickzufiihren sein. So soll die drztli-
che Leitung und deren Einbindung in die Organisations-
struktur die Einflussnahme sachfremder Beweggriinde auf
arztliche Entscheidungen verhindern*’. Da selbstredend
auch fiir investorenbetriebene MVZ eine irztliche Leitung
vorausgesetzt wird, werde die idrztliche Therapiefreiheit
wohl von den Kapitalinteressen nicht oder allenfalls indi-
rekt beeinflusst®. Entscheidend sei daher der Fithrungsstil
der jeweiligen irztlichen Leitung. Man wird hinzufiigen
miissen, dass es zugleich erheblich auf die Stand- und Cha-
rakterfestigkeit desselben ankommen diirfte.

d) Riumliche Verteilung von investorenbetriebenen
MVZ und der Vorwurf der fehlenden flichendeckenden
Versorgung

Betrachtet wird schlieBlich die rdaumliche Verteilung von
investorenbetriebenen MVZ. Diese sehen sich wiederholt
dem Vorwurf ausgesetzt, sich bevorzugt in oder nahe dicht
bevolkerter Regionen niederzulassen und dadurch keinen
Beitrag zur flichendeckenden Versorgung der Bevolkerung
zu leisten, diese gar zu gefihrden**.

Fiir die ambulante zahnirztliche Versorgung kommt das
IGES-Gutachten zu dem Ergebnis, dass sich investorenbe-
triecbene MVZ auf grofstidtische Standorte konzentrierten
und Einzelpraxen und BAGen sich beinahe proportional zu
den Bevolkerungsanteilen verteilten®. Dies konnte auch
darauf zurtickzufithren sein, dass bei Einfithrung der Ver-
sorgungsform des MVZ als Zulassungsvoraussetzung eine
»fachiibergreifende Titigkeit” in MVZ gefordert wurde und
sich eine solche insbesondere in stark besiedelten Gebieten
besser verwirklichen lie3**. Daneben gibt Wenner zu beden-
ken, dass Standortentscheidungen der ambulanten Versor-
gung durchaus unter dem Aspekt einer groftmoglichen Ge-
winnoptimierung getroffen wiirden. Dies gelte aber wohl
gleichermalflen fiir alle Versorgungsformen*. Auch nicht
investorenbetriebene MVZ der vertragszahnirztlichen Ver-
sorgung bevorzugen die groBstidtischen Standorte*®.

Zum Stichtag 31.12.2020 konnte die KBV die Haupt-
niederlassung von 48% der zugelassenen MVZ in einer
Kernstadt, 38 % in einem Ober-/Mittelzentrum und 14 %
in lindlichen Gemeinden verzeichnen®. Ladurner et al. set-
zen diese Werte dabei in Verhiltnis zu der Bevolkerungs-
dichte in den Versorgungsgebieten und stellen fest, dass
eine aussagekriftige Abweichung der Verteilung von MVZ
von der riumlichen Verteilung der Bevolkerung nicht fest-
stellbar se1®. Investorenbetriebene MVZ sind demnach in
allen Bedarfsplanungsregionstypen angesiedelt; eine Biin-
delung auf einen bestimmten Typ scheint nicht feststellbar.

Anhand der aktuell 6ffentlich zuginglichen Daten kann
mithin nicht ermittelt werden, dass MVZ und im Speziellen
investorenbetriebene MVZ sich hauptsichlich in stark be-
siedelten Bereichen zulassen. Eine mogliche Gefahr fiir die
flichendeckende vertragsirztliche Versorgung in Deutsch-
land kann damit nicht erwiesen werden. Selbst wenn jedoch
anderes nachgewiesen wiirde, ist hierdurch nicht ad hoc die
flichendeckende Versorgung bedroht, was sich aktuell schon
daraus ergibt, dass der Lowenanteil der Versorgung gerade
nicht durch investorenbetriebene MVZ abgebildet wird.

¢) Ausgangspunkt fiir weitere Uberlegungen

Ein gesichertes Ergebnis hinsichtlich einer von investoren-
betriebenen MVZ ausgehenden Gefahr fiir die Versorgungs-
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qualitit, die flichendeckende Versorgung und die irztliche
Therapiefreiheit lassen die aktuellen Daten nicht zu. Eben-
so haben bereits Ladurner et al. festgestellt, dass sich die der-
zeit gingigen Kritikpunkte an investorenbetriebenen MVZ
nicht bestitigen lassen. Ausgehend davon stellt Wenner klar,
dass die Geltendmachung eines ,,Non-liquet™ ausreichend
sein konne, um weitergehenden regulatorischen MafBnah-
men fiir investorenbetriecbene MVZ die Verfassungskon-
formitit abzusprechen®'. Vor diesem Hintergrund werden
die aktuelle Brisanz der Thematik beleuchtet, die bislang
wichtigsten Mallnahmen fir regulatorische MalBlnahmen
fiir investorenbetriebene MVZ skizziert und gegenwirtige
Reformvorschlige genauer betrachtet.

ITII. Marktzugang und Marktverhalten
von investorenbetriebenen MVZ als aktuelle
rechtspolitische Frage

Dass das Thema der investorenbetriebenen MVZ aktu-
eller denn je ist und auch in der Gesellschaft an Bedeu-
tung gewinnt, wird durch aktuelle Berichte deutlich®.
MVZ mit (versorgungsfremder) Kapitalbeteiligung wer-
den als eine immer groBer werdende Konkurrenz in der
vertragsirztlichen Versorgung empfunden. Dabei wird der
grundlegende Vorwurf, die vermeintlich hauptsichlichen
Gewinninteressen privater Investoren stiinden im grund-
satzlichen Widerspruch zu dem Interesse vertrauensvoller
und hochqualitativer Versorgung der Patienten, hiufig
nicht hinterfragt. Vielmehr wird ohne ersichtliche Zuriick-
haltung von Akteuren des Gesundheitswesens behauptet,
die Versorgung durch ein investorenbetriebenes MVZ mit
versorgungsfremder Kapitalbeteiligung fithre aufgrund der
erheblichen Gewinnorientierung der Investoren zu einem
Qualititsverlust der Patientenversorgung und stelle dariiber
hinaus einen Angriff auf die eigene Berufsausiibung dar®.
Daran ankniipfend erfolgt eine Darstellung der bislang er-
folgten Reformierungen durch den deutschen Gesetzgeber
sowie eine Auseinandersetzung mit aktuellen Forderungen
beziiglich denkbarer Nachschirfungen im Bereich der Griin-
dung und des Betriebs von investorenbetriebenen MVZ.

1. Mafinahmen des Gesetzgebers seit Offnung der ambulanten
Versorgung fiir investorenbetriebene MV Z zum Schutz
vor ,, Beeinflussung durch Kapitalinteressen*

Der Gesetzgeber hat seit der Offnung des vertragsirztlichen
Versorgung fiir investorenbetriebene MVZ einschrinken-
de Regelungen fiir den Marktzugang erlassen®. So hatte

40) Ladurner/Walter/Jochimsen, Rechtsgutachten 2020, S. 109.

41) Neubauer/Minartz/Niedermeier, IfG-Gutachten 2020, S. 34.

42) BT-Dr. 17/6906, S. 70; Clemens, in: Quaas/Zuck/Clemens, Medi-
zinrecht, 4. Aufl. 2018, {17, Rdnr. 14.

43) Neubauer/Minartz/Niedermeier, IfG Gutachten 2020, S. 33f.

44) Sodan, Rechtsgutachten 2021, S. 21f.

45) IGES, Gutachten zMVZ, S. 137.

46) Neubauer/Minartz/Niedermeier, IfG-Gutachten 2020, S. 62.

47) Wenner, SGb 2021, 593, 598.

48) IGES, Gutachten zMVZ, S. 137.

49) KVB-Statistik 2020, S. 3.

50) Ladurner/Walter/Jochimsen, Rechtsgutachten 2020, S. 29f; so
auch Neubauer/Minartz/Niedermeier, If G-Gutachten 2020, S. 63.

51) Wenner, SGb 2021, 593, 596.

52) So zeigte der NDR am 5.4.2022 in der Fernsehsendung ,,Pan-
orama 3 eine Kurzreportage mit dem Titel ,,Spekulanten grei-
fen nach Arztpraxen®, abrufbar unter www.ndr.de/fernsehen/
sendungen/panorama3/Spekulanten-greifen-nach-Arztpraxen,
arztpraxen110.html (zuletzt abgerufen am 18.8.2022).

53) Bordner, KrV 2019, 193.

54) Fiir einen umfassenderen Uberblick zu den fiir MVZ relevanten
Novellen des SGB V: Ladurner/Walter/Jochimsen, Rechtsgutach-
ten 2020, S. 13f.
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bereits das GKV-Versorgungsstrukturgesetz® zum Ziel,
»die Unabhingigkeit medizinischer Entscheidungen zu
sichern“‘. Daher wurde die Griindungsberechtigung auf
zugelassene Arzte, zugelassene Krankenhiuser, Erbrin-
ger nichtirztlicher Dialyseleistungen und gemeinniitziger
Triger, die aufgrund Zulassung oder Ermichtigung an
der vertragsirztlichen Versorgung teilnehmen, beschrinkt
(s- §95 Abs. 1a SGB V). Den vorher ebenfalls zur Griindung
berechtigten Apotheken, Heil- und Hilfsmittelerbringern,
Pflegediensten und ,,sonstigen Leistungserbringer[n]®, die
nicht an der vertragsirztlichen Versorgung teilnehmen,
wurde damit die Griindungsberechtigung entzogen®. Aus-
gangspunkt der Neufassungen war die Annahme, dass in
MVZ, die von versorgungsfremden Investoren gegriindet
worden sind, die Gefahr bestehe, dass ,,medizinische Ent-
scheidungen von Kapitalinteressen beeinflusst werden®®.

Weiter hat der Gesetzgeber die zulissige Rechtsform
eines MVZ beschrinkt, sodass de lege lata die Griindung
eines MVZ nur noch in der Rechtsform der Personenge-
sellschaften, der eingetragenen Genossenschaft oder der
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung oder in einer of-
fentlich-rechtlichen Rechtsform mdoglich ist (§95 Abs. la
S. 3 SGB V). Der Ausschluss der zuvor nutzbaren Rechts-
form der Aktiengesellschaft sollte ,,die Unabhingigkeit
rztlicher Entscheidungen von reinen Kapitalinteressen
[gewidhrleisten]“*. So lige dem Ausschluss der Aktienge-
sellschaft die Eigenschaft eines ,,vergleichsweisen lockeren
Gesellschaftskreises* und ,,sehr umliufiger Gesellschaftsan-
teile” zugrunde, da bei der Aktiengesellschaft Kapitalein-
satz und Vermogensmehrung per se im Vordergrund stiin-
den®. Wenngleich der Anpassung der Rechtsformwahl in
der Praxis keine hohe Bedeutung zukommen soll®, hatte
der Gesetzgeber bei der Gesetzesinderung die vermeintli-
chen Kapitalinteressen der MVZ-Triger im Blick.

Der Beschrinkung der Griindungsberechtigung fiir
nicht-irztliche Dialyseleistungen durch das Terminservice-
und Versorgungsgesetz (TSVG)® lag ebenfalls der ,,Schutz
der Unabhingigkeit medizinischer Behandlung im MVZ
vor Kapitalinteressen™ zugrunde®. Es sollte — wie schon
durch das GKV-Versorgungsstrukturgesetz — verhindert
werden, dass versorgungsfremde Investoren Dialyse-Leis-
tungserbringer aufkauften, um tiber diese Trigerschaft an
der vertragsirztlichen Versorgung teilzunehmen®.

Letztlich liegt simtlichen genannten Anderungen, die den
rechtlichen Rahmen der Griindung und des Betriebs von in-
vestorenbetriebenen MVZ einhegen, die Annahme des Ge-
setzgebers zugrunde, dass MVZ im Allgemeinen und investo-
renbetriebene MVZ (mit nichtirztlicher Kapitalbeteiligung)
im Besonderen die ambulante Versorgungslage in Deutsch-
land gefihrden kdnnten. Es stellt sich mithin die Frage, ob es
unter Verfolgung eben jenes Ziels weiterer Verschirfungen
bedarf und ob diese verfassungsmiBig sein kénnen.

2. Reformvorschldge fiir MV Z und aktuelles Rechtsgutachten
im Auftrag der K17 Bayern

Ladurner et al. kommen in dem vom Bundesministerium fiir
Gesundheit (BMG) in Auftrag gegebenen Rechtsgutachten
zu dem Ergebnis, dass keine Verschirfung der gesetzlichen
Regelungen fiir investorenbetriebene MVZ notwendig
seien®. Dennoch sind in der Politik und der Arzteschaft
in den letzten Jahren zunehmend Forderungen nach wei-
terreichenden Reformen laut geworden. Erneut an Fahrt
aufgenommen hat die Diskussion um MVZ mit Investo-
renbeteiligung zuletzt mit einem von Sodan im Auftrag der
KV Bayern vorgelegten Rechtsgutachten zur ,,Gefihrdung
der Freiberuflichkeit in der vertragsirztlichen Versorgung
durch medizinische Versorgungszentren‘®.

In diesem Gutachten macht Sodan Vorschlige zu regu-
latorischen MaBnahmen fiir investorenbetriebene MVZ.
Grundlage der Reformvorschlige ist die Annahme, dass

MedR (2022) 40:975-984 979

von MVZ, insbesondere von solchen mit Investorenbetei-
ligung, eine Gefihrdung der ambulanten Versorgung aus-
gehe®”. Besonders bei der Beteiligung versorgungsfremder
Akteure sei zu erwarten, dass die Gewinnerzielung im Fo-
kus der vertragsirztlichen Titigkeit des investorenbetriebe-
nen MVZ stehe®. Neben der Einschrinkung der Teilnahme
an der ambulanten Versorgung durch investorenbetriebene
MVZ soll Ziel der vorgeschlagenen Gesetzesinderungen
sein, die drztliche Therapiefreiheit im Gesundheitswesen
zu sichern und zu stirken®.

Sodan unterscheidet zwischen regulatorischen Ansitzen
auf Ebene der Griindungsbefugnis und auf Ebene der Zu-
lassung von MVZ. Eine erste Regulierung der Griindungs-
befugnis soll insbesondere durch die Voraussetzung eines
riumlichen und fachlichen Bezugs des investorenbetriebe-
nen MVZ hergestellt werden. Der riumliche Bezug kénne
— mit Ausnahme bei Unterversorgung oder bei Titigkeit
in einer Zweigpraxis — an die Bedarfsplanungsbereiche an-
gekniipft werden. Der fachliche Bezug werde durch den
Titigkeitsbereich des jeweiligen MVZ-Trigers definiert;
dieser solle mit dem Titigkeitsbereich des investorenbe-
triebenen MVZ zumindest in Teilen iibereinstimmen”.
Die zweite Regulierungsmoglichkeit auf Griindungsebene
solle laut Sodan in der Beschrinkung der Griindung von
investorenbetriebenen MVZ in Anlehnung an die Versor-
gungslage liegen: als Parallele zur vertragszahnirztlichen
Versorgung solle der Umfang der vertragsirztlichen Ver-
sorgung durch investorenbetriebene MVZ abhingig von
der Versorgungslage im jeweiligen Planungsbereich ge-
macht werden”'.

Auf der Ebene der Zulassung sieht Sodan mogliche Re-
gularien (welche die Griindungsebene erginzen sollen) in
der Einfiihrung eines MVZ-Registers, der Durchfithrung
einer Eignungspriifung des MVZ sowie der Reformierung
der Regelung zur Nachbesetzung von Vertragsarztsitzen.
So schligt er vor — in Anlehnung an die nach §1 Abs. 1
Arzte-ZV bestehende Registerpflicht fiir Arzte, von wel-
cher MVZ jedoch ausgenommen sind — ein MVZ-Register
zu fithren, in dem grundlegende Informationen zum MVZ
und dessen Triger verzeichnet werden’. Zusitzlich denkt
Sodan eine Erginzung der Zulassungsbeschrinkungen fiir
MVZ im Nachbesetzungsverfahren an, indem anstelle ,,der

55) Gesetz zur Verbesserung der Versorgungsstrukturen in der gesetz-
lichen Krankenversicherung vom 22.12.2011, BGBI. I S. 2983.

56) BT-Dr. 17/6906, S. 46.

57) BT-Dr. 17/6906, S. 70; Bérdner, KtV 2019, 193 (196); Klick, NZS
2013, 368, 369.

58) BT-Dr. 17/6906, S. 70; Béiune/Dahm/Flasbarth, MedR 2012, 77,
78.

59) BT-Dr. 17/6906, S. 71.

60) BT-Dr. 17/6906, S. 71; Ternick, NZS 2022, 121, 122.

61) So zumindest Bdune/Dahm/Flasbarth, MedR 2012, 77, 80, die
davon ausgehen, dass die Rechtsform der Aktiengesellschaft nur
dann gewihlt werde, wenn die MVZ-Griindung vorab durch
einen versorgungsfremden Investor erfolgt sei oder von Seiten
der griindenden Leistungserbringer die VerduBerung von Aktien
an Dritte geplant sei. Dies werde schon durch die Begrenzung des
Griinderkreises unmoglich gemacht.

62) Gesetz fiir schnellere Termine

vom 6.5.2019, BGBI. I S. 646.

) BT-Dr. 19/6337, S. 116.

) BT-Dr. 19/6337, S. 116.

) Ladurner/Walter/Jochimsen, Rechtsgutachten 2020, S. 105.

66) Abrufbar unter www.kzbv.de/rechtsgutachten-z-mvz-sodan-
2020-10-web.download.bcefddf08252ea6d857139bdebeef015.pdf
(zuletzt abgerufen am 11.8.2022).

67) Sodan, Rechtsgutachten 2021, S. 9.

68) Sodan, Rechtsgutachten 2021, S. 20.

69) Sodan, Rechtsgutachten 2021, S. 10.

70) Sodan, Rechtsgutachten 2021, S. 36.

71) Sodan, Rechtsgutachten 2021, S. 46f.

72) Sodan, Rechtsgutachten 2021, S. 55f.

und bessere Versorgung
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Nachrangigkeit bestimmter MVZ [..] ein genereller Vor-
rang freiberuflich titiger Vertragsirzte festgesetzt werden
[kann]“7. Erginzend solle erwogen werden, die Moglich-
keit des Erwerbs einer Arztstelle mittels Zulassungsverzicht
sowie die ,,Konzeptbewerbung” von MVZ aufgrund einer
faktischen Privilegierung von MVZ zu streichen.

Besonderer Beachtung bedarf die von Sodan vorgeschla-
gene Eignungspriifung. Deren Notwendigkeit ergebe sich
bereits aus einem Vergleich zur Zulassung eines Vertrags-
arztes, der entsprechend §21 S. 1 und §1 Abs. 3 Nr. 2
Arzte-ZV bei Zulassungsbeantragung eine Eignungsprii-
fung zu absolvieren hat™. Fir den Begriff der Eignung
soll die Definition des BSG herangezogen werden, wo-
nach Eignung ,,die Fihigkeit und Bereitschaft des (Zahn-)
Arztes [meint], an der Sicherstellung der vertragsirztlichen
Versorgung mitzuwirken“’>. Entscheidend soll es darauf
ankommen, ob das Verhalten der MVZ-Trigergesellschaft
die ,,(grobliche) Verletzung vertragsirztlicher Pflichten
nach sich [ziehe]“7¢. -

Sodan schligt als neuen 22 Arzte-ZV folgende Rege-
lung vor:

o' Ungeeignet fiir die Ausiibung der vertragsirztlichen
Titigkeit ist ein medizinisches Versorgungszentrum
dann, wenn es aus in der Trigergesellschaft oder den
nachgelagerten Inhabern liegenden, schwerwiegenden
Griinden nicht nur voriibergehend unfihig ist, eine
Teilnahme an der vertragsirztlichen Versorgung zu
gewihrleisten. 2Dies ist zu vermuten, wenn Anhalts-
punkte dafiir vorliegen, dass von dem medizinischen

Versorgungszentrum oder seinem Triger oder einem

Gesellschafter des Tidgers oder einem nachgelagerten

Inhaber Gefahren fiir die vertragsirztliche Versorgung

ausgehen. *Dies ist insbesondere der Fall, wenn Tatsa-

chen die Annahme rechtfertigen, dass

I eine schwerpunktmdfig auf Renditemaximierung
ausgerichtete Behandlungsweise wie beispielsweise
die Abfiihrung erwirtschafteter Gewinne an Diritte,
iibermaffige Renditeziele sowie erhebliche negative
Erfahrungen mit einem Gesellschafter der Triger-
gesellschaft oder einem der nachgelagerten Inhaber
im Hinblick auf die gesundheitliche Versorgung in
Deutschland oder dem Ausland angestrebt wird,

II. die Trigerebene des medizinischen Versorgungszen-
trums oder eine nachgelagerte Inhaberebene auf die
arztlichen Entscheidungen in dem medizinischen

Versorgungszentrum Einfluss nimmt, soweit nicht
ausschlieflich Vertragsirzte Inhaber des medizini-
schen Versorgungszentrums beziehungsweise seiner
Trdgergesellschaft sind,

III. von medizinischen Versorgungszentren, die in ei-
ner Kette zusammengeschlossen sind, erhebliches

Fehlverhalten begangen wurde oder erhebliche ne-
gative Erfahrungen mit verketteten medizinischen
Versorgungszentren im Hinblick auf die gesundheit-
liche Versorgung in Deutschland oder dem Ausland
bestehen.“

Rechtsfolge der Ungeeignetheit einer MVZ-Trigergesell-
schaft konnte letztlich die Nichtzulassung oder der Ent-
zug der Zulassung sein’”’. Aufgrund dieser weitreichenden
Konsequenzen und eines moglicherweise damit verbunde-
nen Eingriffs in die Berufsfreiheit der MVZ-Betreiber und
Griinder, soll im Folgenden dieser Regelungsvorschlag der
Eignungsprifung eingehend gepriift werden. Insbesondere
stellt sich den Verfassern die Frage, ob eine solche Regelung
de lege ferenda vor dem Hintergrund mangelnder empi-
rischer Nachweise und dem sich daraus ergebenen ,,Non-
liquet™ fiir eine Gefahr der Versorgungsqualitit und der
Wirtschaftlichkeit verfassungsgemifl wire, was Sodan in
eigens erfolgter Priifung bejaht hat.
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IV. Verfassungsrechtliche MaBstibe

1. Der Marktzugang zum Gesundheitssektor und
das Grundrecht der Berufsfreiheit

Jede Regulierung des Marktzugangs und des Marktverhal-
tens von Leistungserbringern im offentlichen Gesundheits-
wesen muss sich zuallererst an der verfassungsrechtlichen
Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) messen lassen, da die
Leistungserbringer ihre Titigkeit auf Dauer angelegt und zur
Schaffung und Erhaltung einer finanziellen Lebensgrundlage
vornehmen’. Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt sowohl die Ergrei-
fung/Wahl eines Berufs als auch seine Ausiibung in Form
eines einheitlichen Grundrechts der Berufsfreiheit”. Dieser
weite Schutz gilt auch fiir juristische Personen und Personen-
vereinigungen nach MafBgabe des Art. 19 Abs. 3 GG¥.

Eingriffe in die Berufsfreiheit und die Anforderungen
an ihre verfassungsrechtliche Rechtfertigung werden her-
kommlich —als Reaktion auf den Wortlaut von Art. 12 Abs. 1
S. 1 und S. 2 GG — mithilfe der sogenannten Drei-Stufen-
Theorie ausdifferenziert, einer dogmatisch abgestuften
Ausprigung des Grundsatzes der VerhiltnismiBigkeit®. Zu
unterscheiden sind dabei (1) Berufsausiibungsregeln, (2) sub-
jektive Berufszulassungsregeln und (3) objektive Berufszulas-
sungsregeln. Wihrend Berufsaustibungsregeln die Zulassung
zu einem Beruf unbertihrt lassen und nur die Art und Weise
(das ,,Wie*) der beruflichen Titigkeit betreffen, stellen Be-
rufszulassungsregeln Anforderungen auf, kraft deren Nicht-
vorliegen die berufliche Titigkeit (das ,,Ob*‘) von vornherein
nicht méglich ist, und zwar entweder aus Griinden, die in der
Person des Berufstriagers/-aspiranten begriindet sind (subjek-
tiv) oder Griinden, die von seiner Person unabhingig und
erst recht nicht von ihm beeinflussbar sind (objektiv)®. Die
Anforderungen an die verfassungsrechtliche Rechtfertigung
des Eingriffs nehmen mit jeder Stufe zu:

Berufsaustibungsregelungen (erste Stufe) miussen ver-
niinftigen Allgemeinwohlerwigungen gerecht werden.
Subjektive Berufszulassungsregelungen (zweite Stufe) miis-
sen besonders wichtige Gemeinschaftsgiiter schiitzen, die
gegeniiber der Freiheit des Einzelnen vorrangig ist. Ob-
jektive Berufszulassungsregelungen (dritte Stufe) sind nur
zulissig zur Abwendung einer nachweislichen oder hochst-
wahrscheinlichen Gefahr fiir ein iberragend wichtiges Ge-
meinschaftsgut.

Insbesondere fiir den Bereich der vertragsirztlichen
Versorgung ist anerkannt, dass die Drei-Stufen-Theorie

) Sodan, Rechtsgutachten 2021, S. 90.

) Sodan, Rechtsgutachten 2021, S. 75.

5) BSG, Beschl. v. 9.2.2011 — B 6 KA 49/10 B —, juris, Rdnr. 13.
6) Sodan, Rechtsgutachten 2021, S. 77.

77) Sodan, Rechtsgutachten 2021, S. 80.

78) Statt aller BVerfG, Urt. v. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56 = BVerfGE
7,377, 397; weitere Nachweise bei Mann, in: Sachs, Grundgesetz,
9. Aufl. 2021, Art. 12, Rdnr. 45.

79) Mann, in: Sachs, Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 12, Rdnr. 14;
Manssen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Aufl.
2018, Art. 12, Rdnr. 2; Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz, 97. EL
Januar 2022, Art. 12, Rdnrn. 22f.

80) St. Rspr., vgl. BVerfG, Urt. v. 26.6.2002 — 1 BvR 558/91 u.a.
= BVerfGE 105, 252, 265; Ruffert, in: BeckOK Grundgesetz, 51.
Ed. Februar 2022, Art. 12, Rdnr. 38 m.w. N.

81) Grundlegend BVerfG, Urt. v. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56 =
BVerfGE 7, 377, 397 ff.; Kammerer, in: von Miinch/Kunig, Grund-
gesetz, 7. Aufl. 2021, Art. 12, Rdnrn. 116 ff.; Ruffert, in: BeckOK
Grundgesetz, 51. Ed. Februar 2022, Art. 12, Rdnrn. 93ff. auch
zur Kritik an dieser Konstruktion.

82) BVerfG, Urt. v. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56 = BVerfGE 7, 377,

405fF.; Kdammerer, in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz, 7. Aufl.

2021, Art. 12, Rdnrn. 116ff.; Manssen, in: von Mangoldt/Klein/

Starck, Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Art. 12, Rdnrn. 139ff,; Ruf-

fert, in: BeckOK Grundgesetz, 51. Ed. Februar 2022, Art. 12,

Rdnrn. 93ff. auch zum Folgenden.
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nicht schematisch verwendet werden darf, sondern Art
und Schwere des Eingriffs im jeweiligen Einzelfall ent-
scheidende Determinanten fiir die Anforderungen an seine
Rechtfertigung sind. Speziell der Ausschluss von der ver-
tragsirztlichen Versorgung ist nominell zwar eine Berufs-
austibungsregelung, kommt aber in seiner Wirkung einer
Beschrinkung der Berufswahlfreiheit gleich und bedarf
einer entsprechend gewichtigen Legitimation. Denn selbst
wenn Leistungserbringer im Gesundheitswesen rechtlich
ungehindert wiren, Selbstzahler und Privatpatienten zu
behandeln (und damit ,,an sich® ihren Gesundheitsberuf
auszuiiben), hitte der Ausschluss von der vertragsirztlichen
Versorgung ein derartiges finanzielles und systemisches
Gewicht, dass er nicht nur den Anforderungen an eine Be-
rufsausiibungsregelung, sondern denjenigen einer Berufs-
zulassungsregelung gerecht werden muss®.

Bei dem vorgeschlagenen §22 Arzte-ZV-E handelt es
sich nach diesen MaBstaben um eine subjektive Berufszulas-
sungsregelung (Stufe 2) mit Tendenzen hin zu einer objek-
tiven Berufszulassungsregelung (Stufe 3), soweit er verket-
tete MVZ gleichsam in ,,Sippenhaft” nimmt (Regelbeispiel
Nr. 3). Es gelten damit strenge Anforderungen an seine
Rechtfertigung. Sodan unterschligt hierbei Teile des Mal-
stabs, wenn er anfiihrt, fiir Eingriffe der dritten Stufe gentig-
ten schon ,,h6chstwahrscheinliche Gefahren fiir tiberragend
wichtige Gemeinschaftsgiiter®*; das BVerfG verlangt seit
jeher die Abwehr ,,nachweisbarer oder hdchstwahrscheinlicher
schwerer Gefahren fiir tiberragend wichtige Gemeinschafts-
giiter®, stellt also deutlich hohere Anforderungen.

In jedem Fall missen dem Eingriff verfassungsrechtlich
legitime Ziele zugrunde liegen und er muss bei deren Ver-
folgung dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit (Art. 20
Abs. 3 GG) gerecht werden, also entsprechend geeignet,
erforderlich und angemessen sein*®. Die Legitimitit eines
Regulierungsziels ist kraft des Gestaltungsspielraums des
demokratisch legitimierten Normgebers grundsitzlich an-
zunehmen, es sei denn, ein Zweck ful3t auf offensichtlich
falscher Tatsachengrundlage oder trigt ein evident verfas-
sungsfeindliches Motiv in sich?. § 22 Arzte-ZV-E stellt sich
unter diesen Maflstiaben als durchaus problematisch dar.

2. Schwaches Tatsachenfundament der Marktzugangsbegrenzung

Die wesentlichen Ziele von §22 Arzte-ZV-E sind ausweis-
lich Sodans Erliuterungen® die folgenden:

* Ausschluss vorherrschender Gewinnerzielungsabsicht

aus der vertragsirztlichen Versorgung,

* Schutz der Versorgungsqualitit und der Therapiefrei-

heit.

An der Legitimitit dieser Ziele sind fir sich betrachtet
keine Zweifel anzumelden, da die geschiitzten Belange ele-
mentare Bestandteile eines gleichsam funktionsfihigen und
finanzierbaren Gesundheitssystems sind. Die Annahme, dass
investorenbetriebene MVZ tatsichlich Gefahren fiir diese
Belange darstellen, ist empirisch indes weder bestitigt noch
widerlegt®. Insbesondere Sodans Ausfiihrungen verwissern
in diesem Punkt bloBe Annahmen mit objektiv wahrschein-
lichen Kausalititen”, wobei er mit der Bejahung einer Ge-
fahrdungslage innerhalb des wissenschaftlichen Diskurses
auch weitgehend alleine steht?!. Damit kann zwar wohl im-
merhin nicht von einer offensichtlich falschen Tatsachen-
grundlage des §22 Arzte-ZV-E gesprochen werden, jedoch
steigen die Anforderungen an die gesetzgeberische Darle-
gungs- und Begriindungslast, weshalb trotzdem eine (weiter)
einschrinkende Regulierung des Marktzugangs erforderlich
sein soll. Denn auch im Vertragsarztrecht gilt — was den zu-
standigen Behorden, namentlich den KVen, gelegentlich zu
entfallen scheint> — der verfassungsrechtliche Grundsatz,
dass Freiheit die Regel und Einschrinkung die Ausnahme
ist (vgl. nur Art. 2 Abs. 1, 12 Abs. 1 GG), den Gesetzgeber
die Rechtfertigungslast fiir Einschrinkungen trifft und er in
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seinen Gefahrenprognosen nicht ohne jeden MaBstab ist. Die
verfassungsrechtlichen MafBstibe lauten insoweit wie folgt:

,Die Einschitzung und Prognose der dem Einzelnen
oder der Allgemeinheit drohenden Gefahren ist verfas-
sungsrechtlich darauf zu tiberpriifen, ob sie auf einer hin-
reichend gesicherten Grundlage beruhen (vgl. BVerfGE
123, 186, 241). Je nach Eigenart des in Rede stehenden
Sachbereichs, der Bedeutung der auf dem Spiel stehenden
Rechtsgiiter und den Moglichkeiten des Gesetzgebers, sich
ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden, kann die ver-
fassungsgerichtliche Kontrolle dabei von einer bloBen Evi-
denzkontrolle iiber eine Vertretbarkeitskontrolle bis hin
zu einer intensivierten inhaltlichen Kontrolle reichen (vgl.
BVerfGE 50, 290, 332f. m.w.N.; 123, 186, 241; 150, 1,
89, Rdnr. 173). Steht — wie hier — ein schwerwiegender
Eingriff in ein hochrangiges Grundrecht in Frage, diirfen
Unklarheiten in der Bewertung von Tatsachen grundsitz-
lich nicht zu Lasten des Grundrechtstrigers gehen (vgl.
BVerfGE 45, 187, 238).“% B

Mit der Berufszulassungsregelung des §22 Arzte-ZV-E
steht ein schwerwiegender Eingriff in ein zentrales Grund-
recht in Frage®. Auch gibt es mit den flichendeckend erfass-
ten Abrechnungsdaten und der weiteren versorgungswissen-
schaftlichen Datenbasis eine zum gegenwirtigen Zeitpunkt
ausgeschopfte Entscheidungsgrundlage fiir die Regulierung.
Diese hat indes eine Gefihrdung der Versorgung durch in-
vestorenbetriebene MVZ weder bestitigt noch widerlegt,
sondern ein ,,non liquet” ergeben®. Diese Unklarheit darf
mithin grundsitzlich nicht zulasten der Leistungserbrin-
ger gehen. Die bloBe Hypothese einer Gefihrdung hat im
Rahmen der verfassungsrechtlichen Untersuchung ebendies
zu bleiben — eine Hypothese — und taugt schon im Ansatz

83) BVerfG, Beschl. v. 26.9.2016 — 1 BvR 1326/15 = NZS 2016,
942, 943; BVerfGE 11, 30, 421F,; 12, 144, 147f.; BVerfG Beschl.
v.31.3.1998 — 1 BvR 2167/93, 1 BvR 2198/93 = juris, Rdnr. 28;
s. auch Kdammerer, in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz, 7. Aufl.
2021, Art. 12, Rdnr. 120; Manssen, in: von Mangoldt/Klein/Starck,
Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Art. 12, Rdnrn. 186f.

84) Sodan, Rechtsgutachten 2021, S. 86f.

85) Grundlegend BVerfG, Urt. v. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56 =
BVerfGE 7, 377, 408.

86) Statt aller Manssen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz,
7. Aufl. 2018, Art. 12, Rdnrn. 1251t

87) Vgl. Sommermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz,
7. Aufl. 2018, Art. 20, Rdnr. 314 m.w. N.

88) Sodan, Rechtsgutachten 2021, S. 85.

89) Vgl. oben II. 2. ).

90) Sodan, Rechtsgutachten 2021, S. 20f.: Der Eintritt ,,versorgungs-
fremder* Akteure fiihre ,,erwartungsgemilB3* (ohne Nachweise)
dazu, dass Gewinninteressen in den Vordergrund riicken, hier-
mit verbunden seien (erneut ohne Nachweise) ,,nicht unerheb-
liche Gefahren fiir die Versorgungsqualitit und -stabilitit®. Die
Kommerzialisierung ,.kann® (sic!) zu einem Zielkonflikt fithren.
Im Zwischenergebnis (ebd., S. 23) stehen diese Gefahren plotz-
lich fest, ohne dass dieser Schlussfolgerung viel mehr als die ini-
tiale Hypothese zugrunde liegt. Ahnlich verwundert lisst Sodan
seine Leser zuriick, wenn die — von Sodan selbst (ebd., S. 25)
als bloBe ,,These* formulierte Idee, dass der Freie Beruf wegen
einer genuin altruistischen Motivation unter Zuriickstellung
wirtschaftlicher Interessen das unumstoBliche Ideal der Ver-
wirklichung der drztlichen Therapiefreiheit sei, sogleich als still-
schweigendes Zwischenergebnis herhilt, um die Regulierung
des Marktzugangs zu rechtfertigen.

91) S. tbersichtlich Ternick, NZS 2022, 121, 125f.

) Vgl. zur Zulissigkeit fachtibergreifender Berufsausiibungsge-
meinschaften BSG, Urt. v. 22.4.1983 — 6 RKa 7/81 = BSGE 55,
97 = NJW 1984, 1424; hierzu Pawlita, in: Schlegel/Voelzke, juris-
Praxiskommentar SGB V, 4. Aufl. 2020 (Stand 19.7.2022), §95,
Rdnr. 373.

93) BVerfG, Urt. v. 26.2.2020 — 2 BvR 2347/15 u.a. = BVerfGE
153, 182, 272.

94) Insoweit zutreffend Sodan, Rechtsgutachten 2021, S. 86.

95) Vgl. oben II. 2. ¢).
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nicht als Eingriffslegitimation fiir eine weitreichende Be-
rufszulassungsregel der vorliegenden Intensitit (zweite und
dritte Stufe). Denn der Gesetzgeber muss Eingriffe in die
Berufsfreiheit jeweils auf der Stufe vornehmen, die den ge-
ringsten Eingriftf mit sich bringt, und darf die nichste Stufe
erst dann betreten, ,,wenn mit hoher Wahrscheinlichkeit
dargetan werden kann, dass die befiirchteten Gefahren mit
(verfassungsmilBigen) Mitteln der vorausgehenden ,,Stufe*
nicht wirksam bekdmpft werden konnen.“”® Anders ausge-
driickt: ,,Das bloBe ,,Herbeireden” von Gefahren insbeson-
dere durch Interessenvertreter erlaubt es deshalb nicht, die
Erforderlichkeit zu begriinden®®”. Dieses hinreichende Tat-
sachenfundament hat §22 Arzte-ZV-E nicht.

3. Selbst bei hinreichender Gefahrenprognose
keine Erforderlichkeit wegen Abhilfen de lege lata

Selbst wenn man dies anders sehen mag und mit einem
lockereren MaBstab noch eine hinreichende Gefihrdungs-
lage fiir die vertragsirztliche Versorgung durch investoren-
betriebene MVZ unterstellt, ergibt sich folgendes:

Eine grundsitzliche Eignung des §22 Arzte-ZV-E (im
Sinne eines Schrittes in Richtung seiner Ziele) wird man
ihm in diesem Fall nicht von vornherein absprechen kon-
nen. Das gilt indes nicht fiir seine Erforderlichkeit. Erfor-
derlich ist eine freiheitsverkiirzende Regelung nur dann,
wenn es keine mildere, gleich wirksame Alternative zur
Verfolgung ihres Ziels gibt; im Kontext von Art. 12 Abs. 1
GG also insbesondere keine Berufsausiibungsregelung statt
einer Berufszulassungsregelung”. Als Alternative zu be-
trachten sind hier sowohl andere mogliche Regelungen de
lege ferenda als auch das bereits bestehende Regelungssys-
tem im Kontext des jeweiligen Ziels de lege lata. Bei dieser
Betrachtung wird offenbar, dass es angesichts der bereits
bestehenden Strukturen im Vertragsarztrecht keinen Be-
darf nach weiteren Einschrinkungen gibt, diese also nicht
erforderlich sind und auch aus diesem Grund verfassungs-
widrig wiren?.

a) Ausschluss vorherrschender Gewinnerzielungsabsicht
aus der vertragsirztlichen Versorgung

Soweit §22 Arzte-ZV-E eine iibermiBige Gewinnerzie-
lungsabsicht und Renditemaximierung zulasten des medi-
zinischen Auftrags der Leistungserbringer ausschlieBen will,
gibt es hierfiir bereits eine mildere und dabei gleich wirk-
same Alternative, nimlich die vertragsirztliche Wirtschaft-
lichkeits- und Abrechnungspriifung (§§ 106 ff. SGB V).
Mithilfe langjihrig etablierter Strukturen und Verfah-
ren iberwachen die Krankenkassen und die KVen die
Wirtschaftlichkeit der Versorgung (§§ 12 Abs. 1, 70 Abs. 1
SGB V) durch Beratungen, Priifungen und Regresse oder
Nachforderungen (§106 Abs. 1 S. 1 SGB V). Sowohl
vertrags(zahn)arztliche Leistungen als auch vertrags(zahn)
arztlich verordnete Leistungen sind Gegenstand dieser um-
fassenden Priifungsbefugnis, ebenso ambulante Kranken-
hausleistungen (§§106 Abs. 2 und 5, 106a, 106b SGB V).
Veranlassung fiir die Priifung von Leistungen besteht ins-
besondere bei begriindetem Verdacht auf fehlende medi-
zinische Notwendigkeit der Leistungen (Fehlindikation),
auf fehlende Eignung der Leistungen zur Erreichung des
therapeutischen oder diagnostischen Ziels (Ineffektivitit),
auf mangelnde Ubereinstimmung der Leistungen mit den
anerkannten Kriterien fiir ihre fachgerechte Erbringung
(Qualititsmangel), auf Unangemessenheit der durch die
Leistungen verursachten Kosten im Hinblick auf das Be-
handlungsziel (§106a Abs. 2 SGB V). Daneben steht die
Abrechnungspriifung (Plausibilititspriifung) auf sachliche
und rechnerische Richtigkeit, welche insbesondere den
Umfang der Leistungspflicht und der erbrachten Leistun-
gen abdeckt (§106d SGB V). Das Priifwesen und die mit
ihm einhergehenden Regressbefugnisse gegeniiber den

Priitting/Hiigel/Sowa, Investorenbetriebene Medizinische Versorgungszentren

Leistungserbringern sind damit zielgerichtete Korrektive
fiir tbermiBige Gewinnerzielungsinteressen im Sachleis-
tungssystem der vertragsirztlichen Versorgung'®, denen
auch §22 Arzte-ZV-E entgegentreten mochte.

Milder ist diese Strategie zur Begrenzung wirtschaftli-
chen Gewinnstrebens, weil sie eine Berufsausiibungsrege-
lung (1. Stufe) darstellt, denn sie sorgt dafiir, dass bestimmte
Abrechnungsweisen priventiv unterbunden oder repressiv
durch Regresse sanktioniert werden, ohne dass der Markt-
zugang als solcher pauschal versagt wird'’!. Zugleich ist sie
zur Erreichung des Zwecks — eben der Unterbindung einer
tibermiBigen Gewinnmaximierung — ebenso geeignet wie
eine Untersagung des Marktzugangs, weil sie den Fehlan-
reizen der Sachleistungserbringung zielgerichtet entgegen-
wirkt. Auf beiden Wegen wird die Wirtschaftlichkeit der
Versorgung sichergestellt, wobei das Priifwesen wesentlich
zielgenauer arbeitet und zugleich den medizinischen Nut-
zen der Leistungserbringung durch MVZ fiir die Versor-
gungslandschaft unberiihrt lisst.

Daneben wird ibermifligem Gewinnstreben im Ge-
sundheitswesen strafrechtlich Einhalt geboten (§§263 [Ab-
rechnungsbetrug], 299a, 299b, 300 [Korruption] StGB);
auch setzt das zivilrechtliche Haftungsrecht deutliche
Anreize, den medizinischen Standard nicht aufgrund von
wirtschaftlichen Motiven abzusenken (§§630a Abs. 2, 280,
823 BGB). SchlieBlich ist auch berufsrechtlich verankert,
dass sich Arztinnen und Arzte bei ihrer Berufsausiibung
nicht von sachfremden Interessen leiten lassen diirfen (vgl.
insbesondere §§2 Abs. 1, Abs. 2 und 4 sowie §§11, 30ff.
MBO-A), so dass berufsrechtliche Konsequenzen bei Fehl-
verhalten drohen. -

Die fehlende Erforderlichkeit von §22 Arzte-ZV-E zum
Ausschluss eines tibermiBigen Gewinnstrebens aus der Leis-
tungserbringung im Gesundheitswesen wird noch deutli-
cher, wenn man die Betrachtungsperspektive erweitert und
— auch mit einem Seitenblick auf Art. 3 Abs. 1 GG'? — die
Leistungserbringung durch freiberufliche Vertrags(zahn)
irzte und ihrer Zusammenschliisse wie z.B. Berufsaus-
tibungsgemeinschaften einbezieht. Wie oben wiederge-
geben, statuiert §22 Arzte-ZV-E in Anlehnung an §21
Arzte-ZV, dass ein MVZ ungeeignet zur Ausiibung der ver-
tragsarztlichen Titigkeit sei, wenn es nicht nur voriiberge-
hend unfihig sei, eine Teilnahme an der vertragsirztlichen
Versorgung zu gewihrleisten; dies sei zu vermuten, wenn
Anhaltspunkte fiir eine Gefihrdung der vertragsirztlichen
Versorgung vorligen; dies wiederum sei insbesondere der
Fall, wenn Tatsachen die Annahme einer schwerpunktmi-
Big auf Renditemaximierung ausgerichteten Behandlungs-
weise rechtfertigten; und dies wiederum sei beispielsweise
bei der Abfithrung erwirtschafteter Gewinne an Dritte oder
tibermifBigen Renditezielen der Fall'®.

96) BVerfG, Urt. v. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56 = BVerfGE 7, 377
(408); s. auch Wenner, SGb 2021, 593, 596f.; Ladurner/Walter/
Jochimsen, Rechtsgutachten 2020, S. 76 ff.

97)  Ladurner/Walter/Jochimsen, Rechtsgutachten 2020, S. 90.

98) BVerfG, Urt. v. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56 = BVerfGE 7, 377,
408; Kdammerer, in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz, 7. Aufl.
2021, Art. 12, Rdnrn. 127f,; Ruffert, in: BeckOK Grundgesetz,
51. Ed. Februar 2022, Art. 12, Rdnrn. 87, 91; Sachs, in: Sachs,
Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 20, Rdnrn. 152f.

99) So im Ergebnis auch Ladurner/Walter/Jochimsen, Rechtsgutach-
ten 2020, S. 116.

100) Daum, in: BeckOK Sozialrecht, 65. Ed. Juni 2022, §106d,
Rdnr. 1; Ossege, in: Berchtold/Huster/Rehborn, Gesundheitsrecht,
2. Aufl. 2018, §106, Rdnrn. 5f; Scholz, in: Becker/Kingreen,
SGB V, 8. Aufl. 2022, §106, Rdnr. 3.

101) Vgl. Ossege, in: Berchtold/Huster/Rehborn, Gesundheitsrecht,
2. Aufl. 2018, §106, Rdnr. 4.

102) Vgl. zum gebotenen Gesamtvergleich der Leistungserbringer
auch Kidimmerer/Kleiner, MedR 2020, 531, 537.

103) Sodan, Rechtsgutachten 2021, S. 87f.
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Bei diesen Malstiben stellt sich allerdings die Frage,
ob ihnen ein realititsentsprechendes Berufsverstindnis
der Leistungserbringer im Gesundheitswesen zugrunde
liegt. Denn auch im klassischen Sinne freiberuflich titige
Vertrags(zahn)arzte nehmen gewiss nicht ausschlieflich aus
beruflichem Altruismus an der Versorgung teil, sondern
sind schlichtweg darauf angewiesen, mit ihrer Tétigkeit po-
sitive Renditen zu erzielen, um — nach Gewinnabfiihrung
auf private Konten — ihren eigenen und ihrer Familien Le-
bensunterhalt zu finanzieren. Finanzielles Gewinnstreben
als solches ist elementarer Bestandteil in einem vertrags-
drztlichen Versorgungssystem, das private Berufstriger in
seinen Dienst nimmt'**. Wiirde man den Regelungshinter-
grund des §22 Arzte-ZV-E konsequent anwenden, diirfte
kein Vertragsarzt zugelassen werden, der nicht unentgelt-
lich oder gerade eben kostendeckend arbeiten mochte. Das
wire ebenso illusorisch wie unnétig, denn soweit indivi-
duelles Gewinnstreben — ob in Einzelfillen oder systema-
tisch — tberhandnehmen sollte, greift das etablierte und
durchsetzungsstarke Priif- und Regresssystem der §§ 106 ff.
SGB V. Ein ,latent erzeugter wirtschaftlicher Druck®!%
wird bei selbstindigen Vertragsirzten sogar noch deutlich
ausgeprigter sein als bei investorenbetriebenen MVZ, weil
erstere mit ihrem hochstpersonlichen Vermogen — anders
als externe Dritte — fiir das wirtschaftliche Gelingen ih-
rer Titigkeit geradestehen miissen!®. Hinzu kommt rein
tatsichlich, dass mit der aktuellen Debatte ein sprichwort-
licher Scheinwerfer dauerhaft auf investorenbetriebene
MVZ gerichtet ist und diese vor allen anderen vermuten
miissen, scharf kontrolliert zu werden.

b) Schutz der Versorgungsqualitit und
der Therapiefreiheit im MVZ

Zum Schutz der Therapiefreiheit in der Leistungserbrin-
gung, die Sodan unmittelbar mit der medizinischen Ver-
sorgungsqualitit verkniipft!”, stellt sich §22 Arzte-ZV-E
ebenfalls als nicht erforderlich dar.

Die Therapiefreiheit im Rahmen der drztlichen Leistungs-
erbringung in MVZ wird bereits durch § 95 Abs. 1S.3SGBV
und §95 Abs. 2S. 7 SGB V in Verbindung mit §32b Abs. 2
und 3 Arzte-ZV in Verbindung mit §95d Abs. 5 SGB V
sichergestellt. Nach diesen Vorschriften ist der drztliche Lei-
ter, der den medizinischen Bereich des MVZ verantwortet,
ausdriicklich in medizinischen Fragen weisungsfrei, um die
Therapiefreiheit im MVZ sicherzustellen'”; ferner sind an-
gestellte Arzte im MVZ ebenso wie freiberufliche Vertrags-
irzte verpflichtet, sich fachlich fortzubilden. Die entspre-
chenden (Anstellungs-)Vertrige einschlieflich des Vertrags
der drztlichen Leitung sind dem Zulassungsausschuss zur
Genehmigung vorzulegen, der eventuelle Einfliisse der Ge-
schiftsfiihrung auf die drztliche Therapiefreiheit auf diesem
Weg priifen und unterbinden kann. Die Regulierung der
irztlichen Leitung ist daher eine prizise Stellschraube zur
Sicherung der Therapiefreiheit im MVZ'%.

Uber die Fortbildungspflichten hinaus wird die Versor-
gungsqualitit im MVZ — unabhingig von seiner Triger-
schaft oder Finanzierung — durch §§135a, 135b SGB V
unter gleichen Bedingungen wie von allen anderen Leis-
tungserbringern eingefordert!!’. Ferner sorgen das zivile
Haftungsrecht und das irztliche Berufsrecht (Vgl insbeson-
dere §§2 Abs. 4, 23 Abs. 2, 30 MBO-A) fiir flankierenden
Schutz auch hinsichtlich dieses Ziels'"'. Und schlieBlich ist
es gleichermaBlen an MVZ, gemif} §19a Abs. 1 S. 2 Arzte-
ZV die gesetzlich vorgesehenen Sprechstundenzeiten an-
zubieten und damit an der Regelversorgung teilzunehmen.
VerstoBe sind auch hier sanktionsbewehrt. .

Dem Anwendungsbereich des §22 S. 3 Nr. 2 Arzte-ZV-
E verbleibt damit effektiv kein Raum mehr, in dem es noch
weitergehenden Schutzes der Versorgungsqualitit und der
Therapiefreiheit bediirfte. MVZ und traditionelle Vertrags-
irzte sind gleichermalBen der Therapiefreiheit verpflichtet.
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Das soziologische ,,Leitbild“ des freiberuflichen Vertrags-
arztes in kleiner Praxis als Reprisentant der offentlichen
Gesundheitsversorgung'? ist heute zwar noch nicht zum
Anachronismus geworden, stellt aber nach wie vor keine
zum rechtsverbindlichen MaQstab geronnene Tradition
dar. Eher lduft es Gefahr, den status quo des offentlichen
Gesundheitswesens um seiner selbst schiitzen zu wollen,
was auf eine freiheitsrechtlich hochproblematische ,,Markt-
absperrung™ aus sachfremden Motiven hinausliefe!'.

¢) Zwischenfazit

Selbst bei unterstellter Gefihrdung der Versorgungsland-
schaft durch investorenbetriebene MVZ aufgrund von wirt-
schaftlichen Interessen der Fremdkapitalgeber wire eine auf
Zulassungsebene ansetzende Regelung wie §22 Arzte-ZV-E
nicht erforderlich und schon aus diesem Grund verfassungs-
widrig. Denn eine Vielzahl von Regelungen insbesondere
der Wirtschaftlichkeits- und Abrechnungspriifung sowie der
Binnenorganisation und Qualititssicherung im MVZ koénnen
entsprechende Gefahren ebenso wirksam auf der milderen
Ebene der Berufsaustibung eindimmen. Ungeachtet dessen
erscheint die Tatsachenlage aber von vornherein zu unklar,
um Berufszulassungsregelungen legitimieren zu konnen.

4. Angemessenheit

Ein paar abschlieBende Gedanken seien der verfassungs-
rechtlich gebotenen Gesamtabwigung aller Umstinde im
Rahmen einer Angemessenheitspriifung vorbehalten, die
auf dem bisher entwickelten Gedankengebiude aufsetzen
und es abrunden.

Sostelltsich derimmer weitergehende Rufnach verschirf-
ter Reglementierung von investorenbetriebenen MVZ als
Marktprotektion dar, die im Rahmen von Lobbyarbeit er-
reicht werden soll. Es kann kaum tibersehen werden, dass
ein derart starker Regulierungswunsch auf einer solch
schwachen Tatsachenbasis sich als Versuch darstellt, schlicht
unliebsame Wettbewerber zu verdringen. Juristisch soll die
abstrakte Gefahr einer abstrakten Gefahr bekdmpft werden.
Nihme man dies gesetzgeberseitig auf und wiirde es mit
der vielfach beschworenen weitreichenden Einschitzungs-
prirogative der Legislative zu halten versuchen, so miisste

104) Ladurner/Walter/Jochimsen, Rechtsgutachten 2020, S. 74, 95f.

105) So Sodan, Rechtsgutachten 2021, S. 21 fiir die ,,systemische
Struktur der Beteiligung eines Investors an MVZ.

106) Ladurner/Walter/Jochimsen, Rechtsgutachten 2020, S. 109.

107) Sodan, Rechtsgutachten 2021, S. 85f.

108) BT-Dr. 17/6906, 70; BSG, Urt. v. 14.12.2011 — B 6 KA 33/10
R = MedR 2012, 695; Gerlach, in: Krauskopf, Soziale Kran-
kenversicherung, Pflegeversicherung, 114. EL April 2022, §95
SGB V, Rdnr. 23; Joussen, in: Becker/Kingreen, SGB V, 8. Aufl.
2022, §95, Rdnr. 9; Pawlita, in: jurisPK SGB V, 4. Aufl. 2020
(Stand 19.7.2022), §95, Rdnr. 266; Scholz/Bartha, in: BeckOK
Sozialrecht, 65. Ed. Juni 2022, §95 SGB V, Rdnrn. 29f.

109) Ladurner/Walter/Jochimsen, Rechtsgutachten 2020, S. 98, 123 fF;
hierzu auch Pawlita, in: jurisPK SGB V, 4. Aufl. 2020 (Stand
19.7.2022), §95, Rdnrn. 267f.

110) Becker, in: Becker/Kingreen, SGB V, 8. Aufl. 2022, §135a, Rd-
nrn. 3, 7f; Ladurner/Walter/Jochimsen, Rechtsgutachten 2020,
S. 115f,; Regelin, in: Spickhoff, Medizinrecht, 3. Aufl. 2018,
§135a SGB V, Rdnrn. 6f.; Schuler-Harms, in: Berchtold/Hus-
ter/Rehborn, Gesundheitsrecht, 2. Aufl. 2018, §135a SGB V,
Rdnr. 12; Vossen, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung,
Pflegeversicherung, 114. EL April 2022, §135a SGB V, Rdnr. 2.

111) Weiterfithrend und duBerst detailliert Ladurner/Walter/Jochim-
sen, Rechtsgutachten 2020, S. 106 ff.

112) Sodan, Rechtsgutachten 2021, S. 14f.

113) Vgl. hierzu bereits BVerfG, Urt. v. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56
= BVerfGE 7, 377, 407 f.; Ladurner/ Walter/Jochimsen, R echtsgut-
achten 2020, S. 89; zu wiederkehrenden Stilmitteln in der be-
rufsrechtlichen Rhetorik der Freien Berufe Kédmmerer/Kleiner,
MedR 2020, 531.
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volkswirtschaftlich einberechnet werden, dass erhebliche
Bestinde und bereits erbaute Strukturen vom Markt gejagt
wiirden, deren wirtschaftlich Berechtigte massive Schiden
erlitten. Dieser Gewissheit graue Vermutungen gegeniiber-
zustellen, ist verfassungsrechtlich nicht tragbar.

Mit Blick auf die Zeitschiene muss auch betont werden,
dass das Terminservice- und Versorgungsgesetz auf das Jahr
2019 datiert und nicht einmal ernsthaft behauptet werden
kann, dass die dortigen Neuerungen zeitlich in einem
verniinftigen Rahmen evaluiert werden konnten. Mithin
stiinde einer aktuellen Einfithrung des §22 Arzte-ZV-E
auch insoweit die fehlende Tatsachenbasis entgegen.

Schlussendlich sollte in einer marktwirtschaftlichen
Ordnung auch offen bekannt werden, dass ,,pecunia non
olet™" mit Recht seitens IWenner auch fiir das Gesundheits-
system als Grundsatz herangezogen worden ist. Unange-
nehme Gertiche sind auf Fehlverhalten zulasten der irztli-
chen Therapiefreiheit und der Versorgungsqualitit fiir die
Patienten anzumerken, wann immer es hierzu kommt. Ge-
rade das kann aber bei investorenbetriebenen MVZ bislang
nicht festgestellt werden. Vielmehr liegt es nahe, dass breite
und gut durchdachte Verwaltungs- und Finanzstrukturen
den Vorteil mit sich bringen, dass die dort angestellte Arz-
teschaft sich einzig auf die Patientenversorgung fokussiert.
Dabei sei auch seitens der Verfasser betont, dass jeglicher
rechtswidrige Zugriff auf irztliche Entscheidungen durch
Nichtirzte unterbunden werden muss. Dies ist aber de lege
lata lingst gewihrleistet. VerstoBe sind zu verfolgen und zu
ahnden.

V. Thesen

1. MVZ sind seit vielen Jahren Teil der vertrags(zahn)irzt-
lichen Versorgung. Eine Erosion der offentlichen Gesund-
heitsversorgung ist durch sie bislang ebenso wenig wie eine
misswirtschaftliche Verdringung anderer vertragsirztlicher
Berufsaustibungsformen zu verzeichnen.

2. Trotz stattgehabter eingehender Untersuchungen hat
sich die Hypothese eines strukturellen Fehlverhaltens sei-
tens investorenbetriebener MVZ nicht bestitigen lassen.
Insbesondere wurde bislang nirgends ersichtlich, dass in-
vestorenbetriebene MVZ aus dem Motiv tibermiBigen Ge-

winnstrebens heraus die drztliche Unabhingigkeit oder die
Patientensicherheit und deren hochqualitative Versorgung
bedrohen.

3. Eine gesonderte Eignungspriifung fiir die Trigerstruk-
tur von MVZ, wie diese von Sodan vorgeschlagen worden
ist, wire nach aktueller Tatsachen- und Rechtslage verfas-
sungswidrig. Sie wiirde insbesondere die Berufsfreiheit der
betroffenen MVZ verletzen. Dariiber hinaus diirfte die er-
wogene Eignungspriifung aber auch mit dem allgemeinen
Gleichheitssatz nicht in Einklang zu bringen sein.

4. Selbst wenn eine malvollere Eignungspriifung erwo-
gen wiirde, die sich nicht gegen das MVZ, sondern ge-
gen einzelne Personen des Griinderkreises richtete, wire
dieselbe nicht zu halten. Mit Blick auf die vorgestellte
verfassungsrechtliche VerhiltnismiBigkeitspriifung ist zu
konstatieren, dass der rechtliche Schutzschirm de lege lata
hinreichend effektiv ist, um die drztliche Titigkeit und Un-
abhingigkeit gegen etwaiges Fehlverhalten von Investoren
mit gesellschaftsrechtlichem Einfluss abzuschirmen.
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Abstract

Die Weiterentwicklung im Bereich der Prothetik beein-
druckt und fiihrt unweigerlich zu der Frage, was die Ge-
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sellschaft und das Recht in Zukunft auch mit Blick auf das
Human Enhancement erwartet. Grund genug, die sachen-
rechtliche Behandlung von kiinstlichen Kérperteilen dif-
terenziert darzulegen sowie die Ubertragbarkeit bestehen-
der Grundsitze auf Human Enhancement Techniken zu
diskutieren. Zivilrechtliche Folgefragen zu Prothesen und
Human Enhancement stellen sich insbesondere mit Blick
auf die vertragsrechtliche Riickabwicklung, Schmerzens-
geldanspriiche und das Erbrecht.

I. Mensch und Maschine

Bereits in den 80er Jahren zeichneten Science-Fiction-Fil-
me wie Terminator (1984) und RoboCop (1987) erste Bilder
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