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A.  Der Regierungsentwurf fiir ein ,,Gesetz zur Verbesserung der Versorgungsstrukturen
in der gesetzlichen Krankenversicherung” (im Folgenden: ,GKV-VStG-E“)' sieht
Anderungen der Vorschriften iiber die Berechtigung zur Griindung medizinischer

Versorgungszentren und die drztliche Leitung dieser Zentren vor. Medizinische Ver-

sorgungszentren sollen nur noch von zugelassenen Vertragsirzten, zugelassenen

Krankenhdusern und gemeinniitzigen Trigern, die aufgrund von Zulassung oder Er-

! BT-Drs. 17/6906 v. 05.09.2011.
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méchtigung an der vertragsérztlichen Versorgung teilnehmen oder die nichtérztliche
Dialyseleistungen nach § 126 Absatz 3 erbringen’, gegriindet werden diirfen.

B.  Der geplante Ausschluss zahlreicher Leistungserbringer von der Berechtigung zur
Griindung medizinischer Versorgungszentren wire verfassungs- und europarechts-
widrig; es ist kein Grund dafiir ersichtlich, warum der Bundesgesetzgeber nicht
ebenso wie im Krankenhausrecht (§ 1 Abs.2 Satz1 KHG) den grundrechts-,
grundfreiheits- und wettbewerbsfreundlichen Grundsatz der Tragervielfalt verfolgen
konnen sollte. Zusammenfassend sind die Anderungen wie folgt zu bewerten:

L. § 95 Abs. 1a SGB V GKV-VStG-E wiirde im Falle seines Inkrafttretens dic Berufs-
freiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG verletzen. Denn die jedenfalls ihrer Intensitdt nach
einer subjektiven Berufswahlregelung gleichkommende Beschrinkung der Berechti-
gung zur Griindung medizinischer Versorgungszentren auf zugelassene Vertragsérz-
te, zugelassene Krankenhduser etc. ist offensichtlich nicht zum Schutz wichtiger
Gemeinschaftsgiiter geboten. Die geplante Beschrinkung geniigt vielmehr nicht ein-
mal den Anforderungen an eine Berufsausiibungsregelung:

1. Nach der Begriindung des Regierungsentwurf sollen die beabsichtigten Griindungs-
beschrankungen die drztliche Unabhdngigkeit der in medizinischen Versorgungszent-
ren titigen Arzte vor Kapitalinteressen schiitzen. Der Schutz der drztlichen Unab-
héngigkeit stellt dabei selbstverstidndlich einen wichtigen Gemeinwohlbelang dar.
Gleichwohl konnen die Griindungsbeschrankungen nicht dem Schutz dieses Ge-
meinwohlbelanges dienen. Denn auch unter Beriicksichtigung des dem Gesetzgeber
zuzubilligenden weiten Einschdtzungs- und Prognosespielraums hinsichtlich der der
Allgemeinheit drohenden Gefahren ist festzustellen, dass es offensichtlich am not-
wendigen Zusammenhang zwischen dem geplanten Ausschluss bestimmter Leis-
tungserbringer aus der Berechtigung zur Griindung medizinischer Versorgungszent-
ren und der Einflussnahme auf die drztliche Unabhdngigkeit fehlt. Dies gilt auch fiir
die in der Entwurfsbegriindung ausdriicklich angesprochene Griindung medizinischer

Die Erginzung um die ,, gemeinniitzigen Trdiger, die nichtdrztliche Dialyseleistungen nach
§ 126 Abs. 3 SGB V erbringen*, war im Regierungsentwurf noch nicht vorgesehen, sondern
beruht auf Anderungsantrag Nr. 22 der Regierungsfraktionen zum GKV-VStG-E zur Sitzung
des Bundestagsausschusses fiir Gesundheit am 19.10.2011 Ausschuss-Drs. 17(14)0190(neu)
zu TOP 2 der TO v.19.10.11, S. 28 f.
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Versorgungszentren durch Pflegedienste oder Hilfsmittelerbringer, die von Kapital-
gebern erworben worden sein sollen. Unabhdngig davon, ob dazu empirische Daten
vorliegen, wird selbst in der Begriindung des Entwurfs nicht behauptet, dass es spezi-
fische Erkenntnisse iiber Einflussnahmen auf die drztliche Behandlungstitigkeit in
solchen Versorgungszentren gibt. Vielmehr hat die Bundesregierung selbst noch am
01.10.2010 in der Antwort auf eine parlamentarische Anfrage ausdriicklich erklért,
dass weder Erkenntnisse zu einer unterschiedlichen Behandlungsqualitdt noch zu
Einflussnahmen von Kapitalinteressen in medizinischen Versorgungszentren vorla-
gen (BT-Drs. 17/3131 v. 01.10.2010). Bestétigt wird der fehlende Zusammenhang
zwischen der Griindungsberechtigung der nach dem Entwurf der Bundesregierung
auszuschlieBenden Leistungserbringer und der Gefidhrdung der drztlichen Unabhén-
gigkeit auch durch die Stellungnahme des Bundesrats zum Gesetzentwurf, der eben-
falls keinen Handlungsbedarf fiir eine Verschéarfung der bisherigen Regelung gese-
hen hat (BR-Drs. 456/1/11, S. 35). Bestitigt wird der offenkundig fehlende Sachzu-
sammenhang zwischen einer Gefdhrdung der unabhéngigen érztlichen Behandlungs-
tatigkeit und der Berechtigung bestimmter Leistungserbringer zur Griindung medizi-
nischer Versorgungszentren schlieBlich auch durch die Rechtslage im Krankenhaus-
recht. Hier verfolgt der Bundesgesetzgeber ausweislich des § 1 Abs. 2 KHG explizit
den Grundsatz der Trigervielfalt. Qualifizierte Anforderungen oder gar Beschrén-
kungen an die Griinder von Krankenhdusern werden insoweit nicht gestellt. Wenn
aber in der stationdren Versorgung, in der typischerweise schwerwiegendere Erkran-
kungen mit einem hoheren Gefahrdungspotential und zu héheren Kosten behandelt
werden, Griindungsbeschrinkungen nicht notwendig sind, kann flir die ambulante
Versorgung nichts anderes gelten. Dies gilt umso mehr, als Triger zugelassener
Krankenhiduser selbst uneingeschriankt zur Griindung einer unbegrenzten Zahl medi-
zinischer Versorgungszentren berechtigt bleiben sollen. Nachdem es sich dabei viel-
fach auch um borsennotierte Aktengesellschaften handelt, ist auch insoweit nicht er-
sichtlich, welche Unterschiede hinsichtlich der Gefahren fiir die drztliche Unabhén-
gigkeit im Vergleich zu anderen Leistungserbringern in der gesetzlichen Kranken-
versicherung bestehen sollen.

2. Unabhingig davon ist der geplante Ausschluss bestimmter Leistungserbringer von
der Berechtigung zur Griindung medizinischer Versorgungszentren auch nicht erfor-
derlich, um die érztliche Unabhéngigkeit zu sichern. Denn diese kann und wird durch

753276402 3.



Gleiss Lutz

IL.

die Garantie der unabhidngigen drztlichen Leitung durch weisungsfrei tétige ange-
stellte Arzte gewihrleistet. Die unabhiingige #rztliche Titigkeit der (angestellt) in
medizinischen Versorgungszentren titigen Arzte wird auch durch berufs-, vertrags-
arzt- und strafrechtliche Sanktionen geschiitzt. Die Sicherung der weisungsunabhin-
gigen arztlichen Berufsausiibungen auf diese Weise stellt gegeniiber Griindungsbe-
schrinkungen ein milderes, gleich wirksames Mittel dar.

Die in der Gesetzesbegriindung angesprochene Konzentration der Berechtigung zur
Griindung medizinischer Versorgungszentren auf Vertragsarzte und Krankenhduser
ist als solche kein verfassungsrechtlich legitimes Allgemeinwohlziel.

Die Griindungsbeschrinkungen leisten auch keinen Beitrag zur Stirkung der Rolle
selbstindiger Arzte als Griinder medizinischer Versorgungszentren. Nach den statis-
tischen Auswertungen der KBV sind medizinische Versorgungszentren schon bisher
iiberwiegend von Vertragsdrzten und Krankenhdusern gegriindet worden. Sonstige
Leistungserbringer haben danach nur 19,9 % der medizinischen Versorgungszentren
gegriindet. Gerade soweit aufgrund der Besonderheiten der Fachgebiete ein erhebli-
cher Kapitalbedarf besteht, ist der Ausschluss sonstiger Leistungserbringer von der
Griindungsberechtigung nicht geeignet, die Zahl der selbstdndig titigen Vertragsirzte
zu erhohen. Die Regelung wird nur dazu flihren, dass medizinische Versorgungszent-
ren von Krankenhiusern oder vermdgenden Vertragsirzten mit angestellten Arzten
betrieben werden.

Der Ausschluss bestimmter Leistungserbringer gegeniiber den weiterhin zur Griin-
dung berechtigten Vertragsiarzten und Krankenhaustriagern — einschlielich bérsenno-
tierter Krankenhauskonzerne - verletzte zugleich Art. 12 Abs. 1 i.V.m. Art. 3 Abs.
1 GG. Insbesondere fehlt es flir die Ungleichbehandlung von Krankenhdusern, Ver-
tragsdrzten und gemeinniitzigen, in der vertragsdrztlichen Versorgung titigen Tré-
gern und sonstigen Leistungserbringern hinsichtlich der Griindungsberechtigung an
einem sachlichen Rechtfertigungsgrund. Denn es ist in keiner Weise ersichtlich, dass
die nach dem Regierungsentwurf zukiinftig allein zur Griindung medizinischer Ver-
sorgungszentren weiterhin berechtigten Leistungserbringer eine bessere Gewéhr flir
den Schutz der érztlichen Unabhéngigkeit bieten als die bisher griindungsberechtig-
ten Leistungserbringer.
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III.  § 95 Abs. 1a SGB V verstiefle aus denselben Griinden auch gegen die Niederlas-
sungsfreiheit nach Art. 49, 54 AEUV und den allgemeinen Gleichheitssatz, da
auch die in anderen EU-Mitgliedstaaten niedergelassenen Leistungserbringer, die
nicht mehr zu dem nach der Neuregelung griindungsberechtigten Personenkreis zih-
len, von der Griindung und dem Betrieb eines medizinischen Versorgungszentrums
abgehalten wiirden, ohne dass fiir die darin liegende Beschriankung der Niederlas-
sungsfreiheit eine erkennbare Rechtfertigung existierte.

Die Einzelheiten der juristischen Bewertung werden nachstehend erldutert. Im Ubrigen
verweise ich auf die Langfassung des gemeinsam mit Prof. Dr. Rupert Scholz verfassten
Rechtsgutachtens zur Verfassungs- und Europarechtskonformitidt von Griindungsbeschrén-
kungen fiir medizinische Versorgungszentren nach dem Referentenentwurf des GKV-
VStG. Die Ergebnisse dieses zum Referentenentwurfs des GKV-VStG erarbeiteten Gut-
achtens werden durch die geringfiigigen Ergéinzungen in der Begriindung des Regierungs-
entwurfs gegeniiber der des Referentenentwurfs nicht in Frage gestellt. Die unverdnderte
verfassungs- und europarechtliche Bewertung ist ausdriicklich auch mit Herrn Prof. Dr.
Rupert Scholz abgestimmt, der die Bewertung des Regierungsentwurfs in der vorliegenden
Stellungnahme uneingeschrénkt teilt.
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A. Die vorgesehenen Anderungen des § 95 SGB V

Nach dem Regierungsentwurf des GKV-VStG sollen die Zulassungsregelungen fiir medi-
zinische Versorgungszentren ,,zur Sicherung der Unabhéngigkeit medizinischer Entschei-
dungen“ modifiziert werden’. Der neue § 95 Abs. 1 Satz 3 SGB V GKV-VStG-E soll
bestimmen, dass der &rztliche Leiter in dem medizinischen Versorgungszentrum selbst als
angestellter Arzt oder Vertragsarzt titig sein muss und in medizinischen Fragen weisungs-
frei tatig wird®. Diese Anderung soll nach der Begriindung des Regierungsentwurfs die
sich aus dem éarztlichen Berufsrecht ergebende Therapie- und Weisungsfreiheit gewéhrleis-
ten’; allerdings wird bereits den geltenden gesetzlichen Regelungen entnommen, dass die
arztliche Leitung in medizinischen Fragen von den Gesellschaftern und der Geschéfisfiih-
rung weisungsunabhingig sein muss®, so dass diese Anderung klarstellenden Charakter
hétte.

Als Rechtsformen sollen fiir die Griindung medizinischer Versorgungszentren zukiinftig
nur noch die Personengesellschaft oder eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung zulés-
sig sein’. Zudem soll durch einen neuen § 95 Abs. 1a SGB V die Berechtigung zur Griin-
dung medizinischer Versorgungszentren auf zugelassene Vertragsirzte, zugelassene Kran-
kenhéduser sowie gemeinniitzige Triger, die aufgrund von Zulassung oder Erméchtigung an
der vertragsdrztlichen Versorgung teilnehmen oder die nichtdrztliche Dialyseleistungen
nach § 126 Absatz 3 SGB V erbringen, begrenzt werden®.

BT-Drs. 17/6906 v. 05.09.2011, S. 3.
BT-Drs. 17/6906 v. 05.09.2011, S. 25 und 114.
BT-Drs. 17/6906 v. 05.09.2011, S. 114.

Pawlita, in: juris PK-SGB V, § 95 SGB V, Rn. 81 m.w.N.; Dahm/Méller/Ratzel, Rechts-
handbuch medizinische Versorgungszentren, 2005, S. 44 Rn. 37.

§ 95 Abs. 1a Satz 1, 2. Halbsatz, BT-Drs. 17/6906 v. 05.09.2011, S. 25 und 115; der Zulas-
sigkeit dieser Beschridnkung der zuldssigen Rechtsformen kann im Folgenden aus Raum-
griinden nicht mehr nachgegangen werden.

§ 95 Abs. la Satz 1 des Regierungsentwurfs, BT-Drs.17/6906 v. 05.09.2011, S. 25 unter Be-
riicksichtigung von Anderungsantrag Nr. 22 der Regierungsfraktionen zum GKV-VStG-E
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Zur Begriindung wird in dem Entwurf der Bundesregierung ausgefiihrt, die Erfahrungen
der letzten Jahre hitten gezeigt, dass medizinische Versorgungszentren besonders in kapi-
talintensiven Bereichen wie der Labormedizin oder der operierenden Augenheilkunde im-
mer hiufiger von Investoren gegriindet wiirden, die keinen fachlichen Bezug zur medizini-
schen Versorgung hétten, sondern allein Kapitalinteressen verfolgten. In den medizini-
schen Versorgungszentren, die von solchen Investoren gegriindet wiirden, bestiinde die Ge-
fahr, dass medizinische Entscheidungen von Kapitalinteressen beeinflusst wiirden. Das mit
der Beschrinkung der Griindungsberechtigung auf die an der medizinischen Versorgung
der Versicherten teilnehmenden Leistungserbringer verfolgte Ziel, den medizinisch fachli-
chen Bezug der Griinder zu gewéhrleisten, sei nicht vollstdndig erreicht worden. So hétten
Kapitalgeber z.B. durch den Kauf eines Pflegedienstes oder eines Hilfsmittelerbringers die
Voraussetzungen zur Griindung von medizinischen Versorgungszentren im gesamten Bun-
desgebiet erfiillen konnen. Dadurch stiinden in Bereichen wie z.B. der Augenheilkunde
immer weniger Vertragsarztsitze fiir freiberuflich titige Arzte in eigener Praxis zur Verfii-
gung. Diese Entwicklung berge Gefahren fiir die Unabhingigkeit medizinischer Entschei-
dungen von Kapitalinteressen. Um dem entgegen zu wirken, konnten kiinftig medizinische
Versorgungszentren nur noch von den zur vertragsirztlichen Versorgung zugelassenen
Arzten und von den nach § 108 SGB V zugelassenen Krankenhéiusern gegriindet werden.
Dadurch wiirde die Griindungsberechtigung auf Leistungserbringer konzentriert, die bisher
den Grofteil der ambulanten und stationdren drztlichen Versorgung der Versicherten ge-
leistet hitten. Sonstige Leistungserbringer nach dem SGB V seien kiinftig nicht mehr be-
rechtigt, medizinische Versorgungszentren zu griinden. Damit wiirden diejenigen Leis-
tungserbringer ausgeschlossen, iiber deren Ankauf bisher Investoren ohne fachlichen Be-
zug zur medizinischen Versorgung die Voraussetzungen fiir die Griindung von medizini-
schen Versorgungszentren erfiillt héitten. Eine Ausnahme gelte flir gemeinniitzige Trager-
organisationen, die oftmals einen wichtigen Beitrag fiir die Versorgung der Versicherten
leisteten. Da aufgrund der Gemeinniitzigkeit keine Mittelabfliisse an private, rein gewinn-
orientierte Organisationen zu erwarten seien, sei eine Beeinflussung der drztlichen Ent-
scheidungen durch sachfremde Erwégungen nicht zu befiirchten’.

zur Sitzung des Bundestagsausschusses fiir Gesundheit am 19.10.2011 Ausschuss-Drs.
17(14)0190(neu) zu TOP 2 der TO v.19.10.11, S. 28 f.

So die Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drs. 17/6906 v. 05.09.2011, S. 114 f.
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B. Verfassungsrechtliche Bewertung

L. Beriihrte Grundrechte

Die zu beurteilenden Anderungen in § 95 SGB V greifen primir in die Berufsfreiheit nach
Art. 12 Abs. 1 GG sowie in die Organisationsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m.
Art. 9 Abs. 1 GG ein. AuBerdem ist der allgemeine Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG
1.V.m. Art. 12 Abs. 1 GG zu beriicksichtigen. Dagegen ist das Eigentumsgrundrecht des
Art. 14 Abs. 1 GG durch die geplanten Neuregelungen voraussichtlich nicht betroffen.
Denn die eingerichteten Betriebe der bereits zugelassenen MVZ-Triagergesellschaften
konnten nach § 95 Abs. 1a S. 2 SGBV GKV-VStG-E weitergefiihrt und an zugelassenen
Standorten auch erweitert werden. Der vorhandene Bestand an MVZ wird durch die ge-
planten Regelungen des GKV-Versorgungsstrukturgesetzes ebenso wie seine Nutzung und
die Erweiterung garantiert. Damit wird Art. 14 GG — auch soweit es zu einem Wertverlust
der bestehenden Unternehmen als Folge der zukunfisbezogenen Beschrdnkungen kommen
sollte — durch Art. 12 Abs. 1 GG als sachniheres Grundrecht verdringt'®.

II. Verletzung der Berufsfreiheit

1.  Schutzumfang der Berufsfreiheit

Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt die Freiheit der beruflichen Betédtigung umfassend. Unter Beruf
ist jede auf Dauer angelegte Tatigkeit zur Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage
zu verstehen. Durch Art. 12 Abs. 1 GG wird auch die Unternehmerfreiheit geschiitzt, also
das Recht, ein Unternehmen zu griinden und zu fithren'".

Der Begriff des Berufs bzw. des Gewerbes beschriinkt sich im Ubrigen nicht auf bestimmte
vorgegebene Berufsbilder, sondern umfasst jede Tatigkeit, die fiir den Einzelnen Lebens-

10 BVerfGE 126, 112, 135 f.
' BVerfGE 50, 290, 363.
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aufgabe und Lebensgrundlage ist'>. Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt damit auch die Tatigkeit
sonstiger Leistungserbringer in medizinischen Versorgungszentren oder die Drittbeteili-
gung als Gesellschafter der Trigergesellschaft medizinischer Versorgungszentren, zumal
diese Tatigkeiten seit dem 01.01.2004 ausdriicklich gesetzlich durch § 95 Abs. 1 SGB V
zugelassen worden ist..

Der Schutz der Berufsfreiheit erfasst dabei nicht nur natiirliche, sondern nach Art. 19 Abs.
3 GG auch inléndische juristische Personen, wenn die Tétigkeit ihrem Wesen und ihrer Art
nach in gleicher Weise von einer natiirlichen Person wie von einer juristischen Person, die
durch ihre Organe handelt, ausgeiibt werden kann'”.

2.  Eingriff in den Schutzbereich der Berufsfreiheit durch die geplanten Anderun-
gen

§ 95 Abs. 1a SGB V GKV-VStG-E wiirde unmittelbar in das verfassungsrechtlich verbiirg-
te Recht auf freie Berufsausiibung eingreifen. Denn durch das zukiinftige Verbot der
Griindung von medizinischen Versorgungszentren wiirde allen steuerlich nicht gemeinnit-
zigen an der ambulanten vertragsirztlichen Versorgung teilnehmenden Leistungserbrin-
gern — mit Ausnahme zugelassener Krankenhéduser und Vertragsérzte — die Griindung und
medizinischer Versorgungszentren untersagt, wihrend diese seit 2004 gem. § 95 Abs. 1
Satz 6 SGB V gesetzlich gerade ausdriicklich erlaubt war. Durch die in Aussicht genom-
mene Regelung wiirden daneben die wirtschaftlichen Dispositionsmoglichkeiten und -
befugnisse der Arzte selbst beschrinkt. Fiir sie wiirde die Mdglichkeit, 5konomische und
gesellschaftsrechtliche Gestaltungsmoglichkeiten unter Beteiligung von Dritten zu nutzen,
erheblich begrenzt. Insbesondere werden fiir bereits niedergelassene Arzte die Moglichkei-
ten zur wirtschaftlichen Verwertung im Falle der Aufgabe der Berufstétigkeit deutlich ver-
schlechtert. SchlieBlich wird der Zugang junger Arzte zum Arztberuf erschwert. Besonders
die medizinischen Versorgungszentren bieten bisher den jungen Arzten die Mdglichkeit
zum Berufseinstieg in der ambulanten Versorgung als angestellter Arzt an, d.h. ohne die
Notwendigkeit zu einer Kreditaufnahme bzw. Verschuldung zu Beginn der Berufslautbahn
und mit flexiblen Arbeitszeiten. Die Erleichterung des Berufszugangs war eines der Motive

2 BVerfGE 7, 377, 397; 54, 301, 313.

B BVerfGE 50, 290, 363; 97, 228, 253; 102, 197, 212 £.; 105, 252, 265.
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fiir die Etablierung der medizinischen Versorgungszentren als neue Organisationsform in
der vertragsirztlichen Versorgung'®. Gerade die Titigkeit im Anstellungsverhiltnis mit
flexiblen Arbeitszeiten fordert die Vereinbarkeit von Familie und Beruf und damit den im
Hinblick auf riickgiingige Absolventenzahlen erwiinschten (Wieder-)Einstieg junger Arz-
tinnen und Arzte mit Familie in die Titigkeit in der ambulanten Versorgung. Indem der
Kreis der zur Griindung und zur Beteiligung an medizinischen Versorgungszentren berech-
tigten Leistungserbringer gegeniiber der derzeitigen Rechtslage wesentlich eingegrenzt
wird, werden auch die Chancen zum Berufseinstieg in medizinischen Versorgungszentren
derartiger Triger reduziert'”.

3. Keine verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Beschrinkung der Berufsaus-
iibung

Der mit dem neuen § 95 Abs. 1a SGB V GKV-VStG-E verbundene Eingriff in die Berufs-
freiheit wére materiell nicht gerechtfertigt. Das Bundesverfassungsgericht hat im Hinblick
auf Art. 12 GG gestufte Anforderungen fiir die Rechtfertigung eines Eingriffs entwickelt.

3.1 Bestimmung von Eingriffsintensitit und Rechtfertigungsanforderungen nach der
Dreistufentheorie

Das Grundraster flir die VerhiltnisméBigkeitspriifung nach der Dreistufentheorie liefert die
Differenzierung zwischen Regelungen, die die Berufsausiibung betreffen, und solchen, die
die Freiheit der Berufswahl einschriinken'®: Die Freiheit der Berufsausiibung kann durch
Berufsausiibungsregelungen, d.h. Maflnahmen, die das ,,wie* der Berufsausiibung betref-
fen, bereits beschrinkt werden, soweit verniinftige Erwdgungen des Gemeinwohls es
zweckmiBig erscheinen lassen'’. Die Freiheit der Berufswahl darf dagegen nur einge-
schrankt werden, soweit der Schutz wichtiger bzw. besonders wichtiger ,,iiberragender*
Gemeinschaftsgiiter es zwingend erfordert. Dabei ist zwischen subjektiven und objektiven
Berufswahlregelungen zu differenzieren: Subjektive Berufswahlregelungen machen die

4 BT-Drs. 17/3131 v. 01.10.2010, S. 2.

5 BT-Drs. 17/3131 v. 01.10.2010, S. 7.
16 BVerfGE 7, 377, 400 ff.
7 BVerfGE 78, 155, 162; 77, 308, 332; 70, 1, 28.
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Aufnahme eines bestimmten Berufs von der Erfiillung subjektiver Voraussetzungen — etwa
bestimmter formaler Qualifikationen — abhéngig und legitimieren sich grundsétzlich aus
der Natur der erstrebten Berufstitigkeit. Sie sind deshalb gerechtfertigt, sofern sie zum
Schutz wichtiger Gemeinschaftsgiiter geboten sind'®. Demgegeniiber sperren objektive Be-
rufswahlregelungen unabhingig von in der Person des Grundrechtstrégers liegenden Vor-
aussetzungen den Berufszugang.

Die in § 95 Abs. 1a SGB V-GKV-VStG-E geplanten Griindungsbeschriankungen wéren
danach — jedenfalls ihrer Intensitdt nach — als subjektive Berufswahlregelung von erhebli-
chem Gewicht zu qualifizieren. Denn sie kniipften die bislang gesetzlich gem. § 95 Abs. 1
S. 6 SGB V allen aufgrund von Zulassung, Erméchtigung oder Vertrag an der medizini-
schen Versorgung teilnehmenden Leistungserbringern erlaubte Tétigkeit als Griinder und
Betreiber eines medizinischen Versorgungszentrums entweder an die Qualifikation als zu-
gelassener Arzt oder an die Qualifikation als zugelassenes Krankenhaus gemél3 § 108 SGB
V oder an die gemeinniitzige Teilnahme an der vertragsirztlichen Versorgung als Leis-
tungserbringer an. Sonstige Leistungserbringer in der ambulanten Versorgung, welche die-
se Eigenschaften nicht erfiillen, kdnnen sich zukiinftig im Gegensatz zur bisherigen
Rechtslage nicht mehr als Griinder und Betreiber eines medizinischen Versorgungszent-
rums beruflich betdtigen, es sei denn sie erfiillen die verdnderten Griindungsvoraussetzun-
gen durch Approbation und Zulassung als Vertragsarzt bzw. durch Griindung oder Erwerb
eines zugelassenen Krankenhauses im Sinne des § 108 SGB V oder durch Erwerb der steu-
erlichen Qualifikation der Gemeinniitzigkeit.

Nachdem die Organisationsform des medizinischen Versorgungszentrums als solche nur
im gesetzlichen Krankenversicherungsrecht existiert, ist die Beschrinkung der Berechti-
gung zur Griindung dieser medizinischen Versorgungszentren und ihre Ankniipfung an be-
stimmte Leistungserbringerqualifikationen als subjektive Berufswahlregelung einzustufen.
Denn anders als die vertragsdrztliche Tatigkeit kann die Betétigung als Griinder medizini-
scher Versorgungszentren insoweit nicht als Modalitdt der Auslibung eines einheitlichen
Berufes angesehen werden'’. Letztlich kann diese Frage aber offen bleiben, da aufgrund
der Tatsache, dass rund 90 % der Bevolkerung gesetzlich versichert sind, die Einschrin-

8 BVerfGE 73, 301, 316 ff.; 69, 209, 218; 59, 302, 316.

19 So aber fiir die Vertragsarztzulassung BVerfGE 11, 30, 41.
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kung der Berechtigung zur Griindung medizinischer Versorgungszentren auch dann, wenn
sie nur als Eingriff in die Berufsausiibung qualifiziert wird, eine erhebliche Intensitét hat.
Dies gilt namentlich im Hinblick darauf, dass die bisher zur Griindung berechtigten sonsti-
gen Leistungserbringer, die gewinnorientiert tétig sein wollen, faktisch nur die Moglichkeit
haben werden, als Tréger eines zugelassenen Krankenhauses weiter medizinische Versor-
gungszentren zu griinden. Aufgrund der objektiven Bedarfsplanung im Krankenhausrecht
kann dies faktisch nur iiber den Kauf eines bestehenden, zugelassenen Krankenhauses
moglich sein. Die Eingriffsintensitit ist deshalb in jedem Fall als hoch zu qualifizieren™.
Die in § 95 Abs. 1a SGB V GKV-VStG-E vorgesehenen Beschrankungen der Berufsfrei-
heit wiren daher nur dann mit der Berufsfreiheit vereinbar, wenn sie zum Schutz wichtiger
Gemeinschaftsgiiter geboten wéren.

Auf dieser Grundlage ist der Eingriff in die Berufsfreiheit anhand des Verhéltnismafig-
keitsgrundsatzes zu priifen. Danach muss die Grundrechtsbeschrinkung dem Schutz wich-
tiger Gemeinschaftsgiiter dienen, zur Forderung dieser Ziele geeignet und auch erforder-
lich sein. Erforderlich ist die MaBBnahme nur dann, wenn sie die Berufsfreiheit nicht mehr
als notwendig beeintrachtigt, d.h. sie muss das mildeste Mittel darstellen. SchlieBlich muss
das Ausmal} der Grundrechtsbeschrankungen in einem angemessenen Verhéltnis zur Be-
deutung des verfolgten Gemeinwohlbelangs stehen™'.

3.2 Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers

Das Bundesverfassungsgericht billigt dem Gesetzgeber sowohl hinsichtlich der Auswir-
kungen der gesetzlichen Regelungen als auch hinsichtlich der Einschitzung der der Allge-
meinheit drohenden Gefahren, zu deren Verhiitung er titig werden will, einen Einschit-
zungs- und Prognosespielraum zu”. Dieser gilt insbesondere auch in sozialpolitischen Fra-

2 ygl. BVerfGE 11, 30, 43.

21 Vgl. zu den Maligaben des VerhdltnismaBigkeitsgrundsatzes BVerfGE 30, 292, 316 f,; 65, 1,

54; 94, 372, 389 f.; 102, 197, 213 f.; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, 11. Auflage
2011, Art. 12 Rn. 40 ff.,, Art. 20 Rn. 83 ff.; Sachs, in: Sachs, GG-Kommentar, 5. Auflage
2009, Art. 20 Rn. 149 ff.; Dreier, in: H. Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. 1, 2. Auflage
2004, Vorb. Rn. 146 ff.

22 BVerfGE 77, 84, 106.
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gen” und erstreckt sich auch auf die Beurteilung der Eignung und Erforderlichkeit des ge-
wihlten Mittels zur Erreichung der gesetzgeberischen Ziele**.,

Dieser Spielraum ist aber iiberschritten, wenn die Einschdtzungen des Gesetzgebers so of-
fensichtlich fehlsam sind, dass sie verniinftigerweise keine Grundlage fiir gesetzgeberische
Mafnahmen abgeben konnen, namentlich weil sie wirtschaftlichen Gesetzen oder prakti-
scher Erfahrung widersprechen™. So ist die Einschétzungsprirogative hinsichtlich der Er-
forderlichkeit etwa tiberschritten, wenn nach den dem Gesetzgeber bekannten Tatsachen
und im Hinblick auf die bisher gemachten Erfahrungen feststellbar ist, dass Beschrankun-
gen, die als Alternativen in Betracht kommen, die gleiche Wirksamkeit versprechen, die
Betroffenen aber weniger belasten®®.

3.3 Verletzung der Berufsfreiheit durch die geplanten Griindungsbeschrankung nach
§ 95 Abs. 1a Satz 1 SGB V GKV-VStG-E

a.  Verfassungsrechtliche Illegitimitdt der mit § 95 Abs. la Satz 1 SGB V GKV-
VStG-E verfolgten Ziele

Ausweislich der Begriindung des Regierungsentwurfs wird mit der Anderung des
§ 95 SGB V das Ziel der Sicherung der édrztlichen Unabhéngigkeit sowie moglicherweise
weitere Ziele verfolgt, deren verfassungsrechtliche Legitimitdt im Folgenden unter Bertick-
sichtigung der dem Gesetzgeber zukommenden Einschitzungsprarogative zu hinterfragen
1st:

aa. Schutz der drztlichen Unabhédngigkeit

Nach dem Entwurf der Gesetzesbegriindung soll die Beschrankung des Kreises der zur
Griindung medizinischer Versorgungszentren berechtigten Leistungserbringer zum einen
der Sicherung der Unabhéngigkeit der medizinischen Entscheidung der dort titigen Arzte

2 BVerfGE 77, 308, 332; 51, 193, 208.

* BVerfGE 77, 84, 106; 126, 112, 145 (zur Erforderlichkeit).

2> BVerfGE 77, 84, 106; 126, 112, 141.

% St. Rspr. des BVerfG, BVerfGE 126, 112, 145; 115, 276, 309; 25, 1, 12, 19 f. m.w.N.
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dienen?’. Mittelbar ist mit dieser Zielsetzung die Sicherung der Qualitit der medizinischen
Versorgung, mithin der Schutz der Volksgesundheit als Gemeinwohlziel angesprochen.
Dariiber hinaus liegt die fachliche Unabhéngigkeit der in einem medizinischen Versor-
gungszentrum angestellten Arzte im Interesse der GKV, die wirtschaftlich fiir medizinisch
nicht notwendige Behandlungen aufkommen miisste. Der Gesundheitsschutz und die Er-
haltung der Finanzierbarkeit der gesetzlichen Krankenversicherung werden dabei durch
das Bundesverfassungsgericht in stdndiger Rechtsprechung als {iberragende Gemeinwohl-
belange anerkannt®®

Allerdings ist die dem Regierungsentwurf des GKV-VStG zugrunde liegende Annahme,
eine Gefihrdung der drztlichen Unabhingigkeit drohe durch Kapitalinteressen, und zwar
speziell durch Kapitalinteressen derjenigen Leistungserbringer, die zukiinftig von der Be-
rechtigung zur Griindung medizinischer Versorgungszentren ausgenommen werden, auch
bei Zubilligung eines weiten Einschidtzungs- und Prognosespielraums offensichtlich un-
haltbar. Sie widerspricht der Antwort der Bundesregierung auf eine parlamentarische An-
frage noch im Herbst 2010, den wirtschaftlichen Verhéltnissen, den gesetzlichen Regelun-
gen im Krankenhausrecht, der Stellungnahme des Bundesrats zum Gesetzentwurf sowie
den der Literatur zu entnehmenden Erkenntnissen {iber Einflussnahmen auf die &rztliche
Unabhingigkeit:

(1) Verfolgung wirtschaftlicher Ziele durch Vertragsirzte und Kran-
kenhduser

Schon die Grundannahme, die medizinische Unabhéngigkeit sei in medizinischen Versor-
gungszentren gefihrdet, ist mit den realen wirtschaftlichen Verhiltnissen nicht in Einklang
zu bringen. Offenkundig scheint die Bundesregierung in dem Entwurf davon auszugehen,
dass eine derartige Gefihrdung in von selbstindigen Arzten gefiihrten Praxen nicht beste-
hen, weil es insoweit keinen Kapitalgeber im Sinne der Begrifflichkeit des Entwurfes gibt.
Dabei wird jedoch verkannt, dass der 6konomische Druck zur Erzielung von Umsédtzen
und Gewinnen in den von Arzten selbst gegriindeten Praxen aufgrund des bestehenden In-
vestitionsbedarfs und der personlichen Haftung des Arztes fiir die notwendigen Kredite,
Leasingraten, Mietzinszahlungen etc. gerade am grofBten ist. Dies gilt insbesondere fiir in-

27 BT-Drs. 17/6909 v. 05.09.2011, S. 70 .
28 BVerfGE 103, 172, 184 £; 82, 209, 230; 70, 1, 30.
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vestitionsintensive medizinische Facher wie etwa die in der Entwurfsbegriindung aus-
driicklich genannte Labormedizin®.

Unabhdngig davon ist die Zielsetzung, durch den Ausschluss sonstiger Leistungserbringer
der Gefihrdung der &rztlichen Unabhéngigkeit durch Kapitalinteressen entgegen zu wir-
ken, auch deshalb nicht haltbar, weil weiterhin auch zugelassene Krankenhduser und Ver-
tragsirzte zur Griindung medizinischer Versorgungszentren berechtigt bleiben.

In der stationdren Versorgung bestehen keinerlei Eigentiimerbeschrinkungen. Vielmehr
gilt fiir Krankenhduser nach dem Krankenhausfinanzierungsgesetz (im Folgenden: KHG)
gesetzlich der Grundsatz der Trigervielfalt™. Tatsichlich sind auch zahlreiche private, ge-
winnorientiert arbeitende Krankenhaustrdger — oftmals borsennotierte Konzerne — an der
stationdren Versorgung beteiligt. Es ist nicht nachvollziehbar, weshalb die drztliche Unab-
hingigkeit in von diesen Gesellschaften gegriindeten medizinischen Versorgungszentren
weniger gefihrdet sein soll, als in medizinischen Versorgungszentren der zukiinftig ausge-
schlossenen Leistungserbringer wie Apotheken, Rehabilitationseinrichtungen, Pflegediens-
ten oder Heil- und Hilfsmittelerbringern. Die praktische Erfahrung etwa mit Zuweiserpau-
schalen, die Krankenhiiuser niedergelassenen Arzten zur Beeinflussung deren Einwei-
sungsverhalten gezahlt haben, und die beispielsweise den nordrhein-westfilischen Landes-
gesetzgeber zu einer ausdriicklichen Sonderregelung tiber die unerlaubte Zuweisung gegen
Entgelt in § 31a KHGG NRW veranlasst hat, spricht deutlich fiir die gegenteilige Annah-
me’'. Angesichts dieser Erfahrungen ist nicht nachvollziehbar, warum sonstige Leistungs-
erbringer aus der Griindungsberechtigung medizinischer Versorgungszentren ausgeschlos-
sen werden sollen, wihrend insbesondere zugelassene Krankenhéduser griindungsberechtigt
bleiben.

Nicht nachvollziehbar erscheint die im Gesetzentwurf vorgenommene Differenzierung
auch im Hinblick auf die fortbestehende Griindungsberechtigung von Vertragsirzten, die
nicht in den von ihnen gegriindeten medizinischen Versorgungszentren tdtig sein miissen,

2 BT-Drs. 17/6906 v. 05.09.2011, S. 70.

3% Siehe nur § 1 Abs. 2 Satz 1 KHG.

3 § 31a LKHG NRW, eingefiigt durch Gesetz zur Anderung des Krankenhausgestaltungsge-

setzes des Landes Nordrhein-Westfalen vom 16.03.2010 (GV. NRW. S.184) eingehend
Stollmann, NZS 2011, 684, 687 {f.
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d.h. die medizinische Versorgungszentren ebenso als ,,Fremdbetreiber* griinden und sich
als reine Kapitalgeber beteiligen. Warum insoweit nicht die Gefahr der Einflussnahme auf
die drztliche Unabhingigkeit aus ,,Kapitalinteressen heraus bestehen soll, bleibt unerfind-
lich.

(2) Willkiirlichkeit der gesetzgeberischen Gefahrenprognose

Vor diesem Hintergrund erweist sich die Auswahl der zukiinftig ausgeschlossenen Leis-
tungserbringer als evident willkiirlich: Denn es fehlt nicht nur an einer erkennbaren Ge-
fahrdung der drztlichen Unabhdngigkeit in medizinischen Versorgungszentren, die ein Ein-
schreiten des Gesetzgebers erfordern wiirde. Vielmehr ist schlicht nicht nachvollziehbar,
dass gerade von den zukiinftig ausgeschlossenen Leistungserbringern, die bislang lediglich
ein Fiinftel der medizinischen Versorgungszentren betrieben, eine hohere Gefiahrdung fiir
die drztliche Unabhéngigkeit ausgehen soll als von medizinischen Versorgungszentren von
Vertragsérzten oder Krankenhdusern. Die Bundesregierung hat in ihrer Antwort auf die
kleine Anfrage der Abgeordneten Rawert u.a. vom 1. Oktober 2010°* ausdriicklich erklart,
dass weder Erkenntnisse zu einer unterschiedlichen Behandlungsqualitidt noch zu Einfluss-
nahmen von Kapitalinteressen in medizinischen Versorgungszentren vorliegen®. Dement-
sprechend bleiben die Griinde fiir den spezifischen Ausschluss bestimmter Leistungserb-
ringer vollig im Dunklen. Sofern in der Begriindung des Regierungsentwurfs ausgefiihrt
wird, Leistungserbringer seien aufgekauft worden, um medizinische Versorgungszentren
im Bereich der Labormedizin oder Augenmedizin zu griinden, liefert diese Entwicklung —
unabhédngig davon, ob sie sich tatsichlich so zugetragen hat — nicht den geringsten An-
haltspunkt fiir eine spezifische Gefahrdung der drztlichen Unabhingigkeit in den betroffe-
nen medizinischen Versorgungszentren, wie gerade der Vergleich zum Krankenhausbe-
reich belegt, in dem bdrsennotierte Konzerne die besonders risikotrichtige und kostenin-

32 BT-Drs. 17/3131 v. 01.10.2010, S. 10 f,, die Anfrage der Abgeordneten lauteten: , Welche
Erkenntnisse hat die Bundesregierung, wie sich die Arbeitsweise und der Behandlungserfolg
von freiberuflich titigen Arztinnen und Arzten im Vergleich zu fest an MVZ angestellten Arz-
tinnen und Arzten unterscheiden? “, sowie: ,, Welche konkreten Erkenntnisse hat die Bundes-
regierung dariiber, wie bei angestellten Arztinnen und Arzten in Krankenhéusern oder MVZ
die Therapiefreiheit eingeschrdnkt wird?“ Die Antwort der Bundesregierung lautete in bei-
den Fallen: ,, Hierzu liegen der Bundesregierung keine Erkenntnisse vor. *

3 BT-Drs. 17/3131 v. 01.10.2010, S. 10 £,
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tensive stationdre Versorgung der Versicherten verantworten, ohne dass der Gesetzgeber
insofern MaBBnahmen zum Ausschluss kommerzieller Tréger fiir erforderlich halten wiirde.

Bestitigt wird die Willkiirlichkeit der Gefahrenprognose des Gesetzgebers auch durch die
ablehnende Stellungnahme des Bundesrates zum Entwurf der Bundesregierung fiir das
GKV-VStG vom 23. September 2009**. Der Bundesrat sicht darin keine Erforderlichkeit
fiir die Verscharfung der Regelung zur Griindung medizinischer Versorgungszentren. Die-
se Stellungnahme ist insbesondere auch deshalb von besonderem Gewicht, weil die Behor-
den der Bundeslinder zugleich auch die Aufsichtsbehdrden iiber die Arztekammern sind,
die zur Verfolgung berufsrechtlicher Pflichtverletzungen auch der im MVZ titigen Arzte
zustindig sind. Offenkundig liegen insoweit ebenso wenig Erkenntnisse iiber spezifische
Gefiahrdungen der drztlichen Unabhdngigkeit vor wie bei der Bundesregierung. Auch im
Kreis der beratenden Anwaltschaft wird kein Bedarf flir entsprechende Regelungen gese-
hen™.

Vor diesem Hintergrund ist die Annahme, die Gesetzesdnderung leiste einen Beitrag zum
Schutz der drztlichen Unabhéngigkeit in medizinischen Versorgungszentren auch unter Be-
rliicksichtigung des gesetzgeberischen Entscheidungsspielraums offensichtlich unhaltbar.
Die geplante gesetzliche Regelung dient schon von daher nicht der Verfolgung eines legi-
timen Allgemeinwohlzweckes.

bb. Konzentration der Griindungsberechtigung auf Krankenhduser und Ver-
tragsarzte (?)

Ob die im Regierungsentwurf zu § 95 Abs. 1a SGB V-GKV-VStG-E weiter enthaltene
Aussage, die Griindungsberechtigung werde zukiinftig auf Leistungserbringer konzentriert,
die bisher den GroBteil der ambulanten und stationdren Versorgung der Versicherten ge-
leistet hitten®, Teil der Begriindung der Regelung oder lediglich eine Feststellung zu ihren
Auswirkungen sein soll, ist offen. Jedenfalls stellt eine solche Konzentration der Griin-

3% BR-Drs. 456/11 v. 23.09.2011, S. 35.

3 Stellungnahme des Deutschen Anwaltsvereins durch den Medizinrechtsausschuss zum Refe-

rentenentwurf des BMG fiir ein Gesetz zur Verbesserung der Versorgungsstrukturen in der
gesetzlichen Krankenversicherung, Nr. 35/2011, S. 7 ff.

36 BT-Drs. 17/6906 v. 05.09.2011, S. 70.
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dungsberechtigung aber kein verfassungsrechtlich anerkennenswertes Ziel dar. Denn es
istnicht nachvollziehbar, wie der bisherige quantitative Anteil an der stationdren und ambu-
lanten Versorgung der gesetzlichen Krankenversicherung die Beschriankung der Berechti-
gung zur Griindung medizinischer Versorgungszentren legitimieren soll, nachdem wéhrend
der letzten sieben Jahre sdmtliche an der Versorgung der Versicherten teilnehmenden Leis-
tungserbringer zur Griindung medizinischer Versorgungszentren berechtigt waren. Die
Konzentration der Tragerschaft medizinischer Versorgungszentren auf Vertragsérzte und
Krankenhiuser sowie gemeinniitzige Trager ist auch unter Berilicksichtigung der gesetzge-
berischen Einschatzungsprirogative nicht als Gemeinwohlbelang anzuerkennen. Denn das
Ziel der Konzentration ist insoweit ein reiner Selbstzweck, ohne dass ein sachliches Be-
diirfnis fiir eine solche Konzentration aufgrund der Erfahrungen seit dem Jahr 2004 auch
nur in der Gesetzesbegriindung behauptet wiirde.

cc. Forderung der Vertragsarzttitigkeit in eigener Praxis

In der Gesetzesbegriindung wird schlieBlich der Schutz des freien drztlichen Berufsstandes
als Regelungsziel angesprochen. So wird ausgefiihrt, in Bereichen wie z.B. der Augenheil-
kunde stiinden teilweise immer weniger Vertragsarztsitze fiir freiberuflich titige Arzte zur
Verfiigung und dieser Entwicklung werde dadurch entgegen gewirkt, dass medizinische
Versorgungszentren kiinftig nur noch von Vertragsirzten und von nach § 108 SGB V zu-
gelassenen Krankenhiusern gegriindet werden konnten®’.

Diese Darstellung widerspricht den Publikationen der KBV, die die Entwicklung der medi-
zinischen Versorgungszentren seit deren Einfiihrung im Jahr 2004 beobachtet. Dariiber hi-
naus ist die der Begriindung zugrunde liegende Annahme, die Beschrankung der zur Griin-
dung von medizinischen Versorgungszentren berechtigten Leistungserbringer sei zur Si-
cherung von Vertragsarztsitzen fiir freiberuflich titige Arzte geeignet, offensichtlich fehl-
sam:

Tatsdchlich hat seit dem Jahr 2004 eine Verdringung des in eigener Praxis niedergelasse-
nen Vertragsarztes nicht stattgefunden. Erst Recht fehlt es an einer spezifischen Verdrin-
gung selbstdndiger Vertragsirzte durch medizinische Versorgungszentren in der Trager-
schaft der zukiinftig ausgeschlossenen Leistungserbringer. Den Kennzahlen der Kassen-

37 BT-Drs. 17/6906 v. 05.09.2011, S. 70.
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arztlichen Bundesvereinigung (KBV) zufolge, die die Entwicklung der medizinischen Ver-
sorgungszentren seit ihrer Einflihrung durch das GKV-Modernisierungsgesetz zum 1. Ja-
nuar 2004°® wiedergeben, waren zum Stichtag 31.12.2010 in der Bundesrepublik Deutsch-
land 1.454 medizinische Versorgungszentren zugelassen. Die Gesamtzahl der dort titigen
Arzte betrug 8.610, wobei 7.278 Arzte als Angestellte titig waren. Die medizinischen Ver-
sorgungszentren befanden sich zu 43,4 % in der Trigerschaft von Vertragsirzten, zu
36,7% in der Trigerschaft von Krankenhiusern und zu 19,9% in sonstiger Trigerschaft™.
Zum 31.12.2010 waren zugleich insgesamt 120.153 Vertragsarzte tdtig. An der vertrags-
4rztlichen Versorgung insgesamt — d. h. auch inklusive angestellter Arzte — nahmen an der
vertragsirztlichen Versorgung zum 31.12.2010 nach Angaben der KBV 138.472 Arzte
teil ™.

Eine Verdringung des Leitbildes des freiberuflich in eigener Praxis tdtigen Vertragsarztes
durch medizinische Versorgungszentren in der Trégerschaft nicht-drztlicher Leistungserb-
ringer mit angestellten Arzten hat seit Einfiihrung der medizinischen Versorgungszentren
in ihrer jetzigen Form am 1. Januar 2004 mithin nicht ansatzweise stattgefunden. Eine
grundrechtsbeschrinkende Mallnahme, die auf die Sicherung des Berufsbildes des in eige-
ner Praxis niedergelassenen Vertragsarztes ausgerichtet, ist, verfolgt in Anbetracht ihrer of-
fensichtlich fehlenden praktischen Notwendigkeit keinen legitimen Allgemeinwohlbelang.

Davon abgesehen hat die KBV festgestellt, dass die Anzahl der medizinischen Versor-
gungszentren, an denen Krankenhduser beteiligt sind, stetig steigt. Im Unterschied zu ande-
ren MVZ-Triagern — einschlieBlich der zukiinftig ausgeschlossenen — arbeiten medizinische
Versorgungszentren, die in Tragerschaft eines Krankenhauses stehen, nach den Erhebun-
gen der KBV*! jedoch ,, nahezu ausschlieflich mit angestellten Arzten.“ Sofern die Rege-
lung also die selbstdndige Vertragsarzttitigkeit fordern soll, verfehlen die geplanten Griin-
dungsbeschrankungen vollstdndig und offensichtlich ihren Zweck, weil zugelassene Kran-

3 Vom 14.11.2003, BGBI 2003, Teil I, 2190 ff.

39 KBV, Medizinische Versorgungszentren aktuell, 4. Quartal 2010, abrufbar unter

www.kbv.de, letzter Abruf am 12.10.2011.

KBV, Statistische Informationen aus dem Bundesarztregister, Stand 31.12.2010, abrufbar
unter www.kbv.de, letzter Abruf am 12.10.2011.
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4 KBV, Entwicklung der Medizinischen Versorgungszentren zwischen dem 4. Quartal 2006

bis 4. Quartal 2010, abrufbar unter www.kbv.de.
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kenhduser auch weiterhin zur Griindung medizinischer Versorgungszentren berechtigt
blieben. Gleiches gilt im Ubrigen insoweit, als Vertragsirzte medizinische Versorgungs-
zentren mit angestellten Arzten betreiben. Dass der Ausschluss sonstiger Leistungserbrin-
ger von der Berechtigung zur Griindung medizinischer Versorgungszentren dazu fiihrt,
dass mehr Vertragsarztsitze fiir eine freiberufliche selbstindige Tétigkeit zur Verfligung
stehen, erscheint vor diesem Hintergrund ausgeschlossen. Im Ubrigen wiirde dann, wenn
tatsichlich die Gefahr einer einseitigen Konzentration von Vertragsarztsitzen bestiinde, ei-
ne Kontingentierungsregelung, die die Tragervielfalt sicherstellt, jedenfalls ein milderes
Mittel als der Ausschluss bestimmter Leistungserbringer von der Griindungsberechtigung
sein.

b.  Ungeeignetheit der Griindungsbeschrinkungen zur Verfolgung des Gesetzes-
zwecks

Der neue § 95 Abs. 1 Satz 3 SGB V GKV-VStG-E bestimmt, dass die Weisungsfreiheit
des drztlichen Leiters eines medizinischen Versorgungszentrums in medizinischen Fragen
sichergestellt werden muss. Zudem muss er in diesem medizinischen Versorgungszentrum
auch tétig sein. Diese Vorschrift ist zunichst grundsitzlich geeignet, die drztliche Unab-
héngigkeit in medizinischen Versorgungszentren zu schiitzen.

Dagegen sind die nach § 95 Abs. 1a SGB V GKV-VStG-E vorgesehenen selektiven Griin-
dungsbeschrankungen auch unter Beriicksichtigung der dem Gesetzgeber zukommenden
Einschétzungsprarogative nicht geeignet, einem besseren Schutz der Unabhéngigkeit &rzt-
licher Entscheidungen zu gewéhrleisten oder unndtige und kostenintensive medizinische
Behandlungen im Vergleich zur jetzigen Regelung in § 95 Abs. 1 Satz 6 SGB V zu ver-
meiden.

aa. Gewinnorientierung auch beim Betrieb eines Medizinischen Versor-
gungszentrums durch Vertragsirzte

Die Fokussierung der Griindungsberechtigung auf selbstindige Vertragsarzte ist nicht ge-
eignet, die drztliche Unabhéngigkeit besser zu schiitzen als die bisherige Regelung.
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Zum einen haben weder die Bundesregierung** noch der Bundesrat® irgendwelche An-
haltspunkte, dass gerade die zukiinftig ausgeschlossenen Leistungserbringer im Unter-
schied zu Vertragsirzten als Eigentiimern die 4rztliche Unabhingigkeit angestellter Arzte
in medizinischen Versorgungszentren stirker gefdhrdet hétten. Zum anderen ist auch die
Annahme unhaltbar, ein Arzt, der in seiner Praxis — womdglich als Berufsanfanger mit ho-
her Kreditbelastung — um seine wirtschaftliche Existenz ringt und hierfiir personlich mit
dem gesamten Privatvermogen haftet, bote eine hohere Gewéhr fiir eine nicht kommerziel-
len Betrieb seines medizinischen Versorgungszentrums. Dies gilt insbesondere in kapital-
intensiven medizinischen Fachern, wie etwa der in der Entwurfsbegriindung ausdriicklich
genannten Labormedizin. Ein angestellter und weisungsfrei tdtiger Arzt kann zwar auch
okonomischen Vorgaben hinsichtlich seiner Tatigkeit ausgesetzt sein. Er riskiert aber al-
lenfalls seinen Arbeitsplatz und nicht seine personliche wirtschaftliche wie berufliche Exis-
tenz**. Unter dem Gesichtspunkt des bestmoglichen Schutzes der #rztlichen Unabhingig-
keit vor kommerziell motivierter Einflussnahme wére insofern allein die Beschrankung der
Griindungsberechtigung auf gemeinniitzige Triger eine konsequente und geeignete Mal-
nahme gewesen.

Im Ubrigen sieht§ 95 Abs. 1a SGB V GKV-VStG-E auch nicht vor, dass der Vertragsarzt,
welcher Griinder des medizinischen Versorgungszentrums ist, zugleich seine &rztliche Ta-
tigkeit in diesem Zentrum ausiiben muss. Ubt der vertragsirztliche Griinder aber selbst
keine medizinische Tétigkeit aus, betétigt er sich ausschlieBlich als Kapitalgeber. Insofern
ist die Annahme befremdlich, er werde im Vergleich zu den zukiinftig ausgeschlossenen
Leistungserbringern weniger gewinnorientiert agieren und weniger Einfluss auf die Unab-
héngigkeit der &rztlichen Entscheidung nehmen. Aufgrund seiner eigenen Tétigkeit als
Vertragsarzt, diirfte er wegen der Moglichkeit der Zuweisung und/oder Weiteriiberweisung
von Patienten und des damit verbundenen spezifischen Eigeninteresses eher eine grof3ere

42 BT-Drs. 17/3131v. 01.10.2010, S. 10 f,

4 BR-Drs. 456/11 v. 23.09.2011, S. 35.

4 Der Arbeitsplatzverlust diirfte eine allerdings die Ausnahme sein, da ein Leistungserbringer

stets flirchten muss, dass ein entlassener Mitarbeiter entsprechende Vorgéinge 6ffentlich be-
kannt macht.
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Gefahr fir die arztliche Unabhingigkeit darstellen, als etwa der im Gesetzentwurf aus-
driicklich genannte ambulante Pflegedienst™.

bb. Gewinnorientierung beim Betrieb eines medizinischen Versorgungszent-
rums durch Krankenhduser

Auflerdem ist erneut darauf hinzuweisen, dass fiir die weiterhin griindungsberechtigten
Krankenhiuser der Grundsatz der Trigervielfalt gilt*’, sodass zahlreiche private, gewinn-
orientiert arbeitende Krankenhaustrager — oftmals bdrsennotierte Konzerne — am Betrieb
medizinischer Versorgungszentren beteiligt blieben. Es ist nicht nachvollziehbar, weshalb
die &rztliche Unabhéngigkeit in von diesen Krankenhauskonzernen gegriindeten medizini-
schen Versorgungszentren weniger gefihrdet sein soll, als in medizinischen Versorgungs-
zentren der zukiinftig ausgeschlossenen Leistungserbringer. Dies belegen auch die prakti-
schen Erfahrung etwa mit Zuweiserpauschalen, die Krankenhiuser niedergelassenen Arz-
ten zur Beeinflussung deren Einweisungsverhaltens gezahlt haben. Diese Missstdnde sind
so erheblich, dass — wie bereits erwédhnt —in Nordrhein-Westfalen ein ausdriickliches Ver-
bot der unerlaubten Zuweisung gegen Entgelt in § 31a KHGG NRW aufgenommen wor-
den ist*’.

Die Eignung des geplanten § 95 Abs. 1a SGB V GKV-VStG-E zum Schutz der érztlichen
Unabhangigkeit und zur Vermeidung unnétiger BehandlungsmaBBnahmen ist deshalb auch
unter Beriicksichtigung der weiten Einschitzungspriarogative des Gesetzgebers offensicht-
lich zu verneinen.

c.  Fehlende Erforderlichkeit der Griindungsbeschrinkungen zur Sicherung der
arztlichen Unabhéngigkeit

Auch die Erforderlichkeit der geplanten Griindungsbeschrinkungen ist zu verneinen, da
Unabhangigkeit und Qualitdt der ambulanten &rztlichen Behandlung auch ohne sie gesi-

4 BT-Drs. 17/6906 v. 05.09.2011, S. 70.

% Siehe nur § 1 Abs. 2 Satz 1 KHG.

47 § 31a LKHG NRW, eingefiigt durch Gesetz zur Anderung des Krankenhausgestaltungsge-

setzes des Landes Nordrhein-Westfalen vom 16.03.2010 (GV. NRW. S.184) eingehend
Stollmann, NZS 2011, 684, 687 {f.
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chert sind. Zudem ist die Absicherung der drztlichen Unabhidngigkeit gegeniiber der Ein-
fithrung von Griindungsbeschriankungen das mildere und wirksamere Mittel.

aa. Inkonsistenz der Griindungsbeschrinkungen auch unter Erforderlich-
keitsaspekten

Auch im Rahmen der Erforderlichkeit ist darauf hinzuweisen, dass weder anhand der Ge-
setzesbegriindung noch aufgrund der bisherigen von Bundesregierung® und Bundesrat®
mitgeteilten Erfahrungen mit medizinischen Versorgungszentren deutlich wird, woraus die
Erforderlichkeit der in § 95 Abs. 1a SGB V GKV-VStG-E vorgesehenen Ausschliisse be-
stimmter Leistungserbringer resultiert. Praktisch sind vielmehr gerade Fille bekannt ge-
worden, in denen Krankenhduser oder andere Vertragsirzteversuchten, das Einweisungs-
und/oderund Uberweisungsverhalten niedergelassener Arzte — nicht allein von in medizini-
schen Versorgungszentren titigen Arzten - im eigenen Interesse zu beeinflussen’. Zudem
unterliegen — wie dargelegt — auch Vertragsirzte als Griinder des medizinischen Versor-
gungszentrums erheblichen Wirtschaftlichkeitszwangen. Weshalb deshalb gerade der Aus-
schluss der sonstigen Leistungserbringer erforderlich sein soll, ist selbst unter Beachtung
der weiten Einschitzugspriarogative des Gesetzgebers nicht nachvollziehbar.

bb. Schutz der drztlichen Unabhéngigkeit im Innenverhdltnis als milderes
Mittel

Davon abgesehen wiren die Griindungsbeschrankungen auch deshalb nicht erforderlich,
weil sie offensichtlich nicht das mildeste Mittel zur Gewéhrleistung der unabhéngigen arzt-
liche Berufsausiibung sind. Etwaige Risiken fiir die Gesundheit der Patienten ebenso wie
fiir die Begrenzung der Gesundheitsausgaben liegen primér in der drztlichen Behandlungs-
tatigkeit am Patienten. Dieser Aullenkontakt ist zu trennen von den Eigentumsverhiltnis-
sen an einem medizinischen Versorgungszentrum bzw. den Geschéftsanteilen einer medi-
zinischen Versorgungszentrums-Trigergesellschaft. Zur Wahrung der Unabhéngigkeit der

“  BT-Drs. 17/3131v. 01.10.2010, S. 10 £
4 BR-Drs. 456/11 v. 23.09.2011, S. 35.

Eingehend Ihle, SozSich 2011, 275 ff.; Stollmann, NZS 2011, 684, 687 ff; Ratzel, in: Rat-
zel/Lippert, Kommentar zur Musterberufsordnung der deutschen Arzte, 5. Aufl. 2010, § 31
Rn. 4 ff.
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medizinischen Entscheidung reicht es insoweit aus, dass die Leitung eines medizinischen
Versorgungszentrums durch einen weisungsfreien Arzt sichergestellt ist. Dies wurde be-
reits in der Vergangenheit durch § 95 Abs. 1 Satz 2 SGB V und das drztliche Berufsrecht
gewihrleistet’’. Durch § 95 Abs. 1 Satz 3 SGB V GKV-VStG-E wird nunmehr zusitzlich
klargestellt, dass der &rztliche Leiter in dem medizinischen Versorgungszentrum selbst als
angestellter Arzt oder als Vertragsarzt tétig sein muss. Dadurch werden die Pflichten des
arztlichen Leiters von medizinischen Versorgungszentren der im Apothekenrecht gelten-
den strengen Pflicht zur persénlichen Leitung angendhert™. Zudem haften die Gesellschaf-
ter auch im Falle des Betriebs eines medizinischen Versorgungszentrums durch juristische
Personen gemdll § 95 Abs. 2 Satz 6 SGB V im Wege verpflichtend abzugebender selbst-
schuldnerischer Biirgschaften personlich fiir etwaige Forderungen gegen das medizinische
Versorgungszentrum aus dessen vertragsirztlicher Tatigkeit™. Ein Investor kann sich also
nicht von der Haftung fiir Aktivitidten des medizinischen Versorgungszentrums frei zeich-

nen.

Es ist deshalb vollig unklar, weshalb diese Vorschriften — flankiert durch die korrespondie-
renden Sanktionsnormen des Berufs-, Sozial- und Strafrechts®® — nicht ausreichten sollen,
bei fortbestehender Griindungsberechtigung aller Leistungserbringer auch weiterhin die
arztliche Unabhingigkeit und eine ordnungsgeméifle Behandlung der Patienten zu gewéhr-
leisten. Dies gilt umso mehr, da auch im Rahmen der stationdren Krankenhausversorgung
die kommerzielle Triagerschaft nicht als Problem fiir die drztliche Unabhingigkeit erachtet
wird, obwohl die stationidre Behandlung regelméBig groere Gesundheitsrisiken birgt und

>l Siehe nur Pawlita, in: jurisPK-SGB V, 1. Auflage 2008, § 95 SGBV Rn. 81 m.w.N,;
Dahm/Moller/Ratzel, Rechtshandbuch Medizinische Versorgungszentren, 2005, S. 44
(Rn. 37).

32 Vgl. § 7 Satz 1 ApoG: ,, Die Erlaubnis verpflichtet zur personlichen Leitung der Apotheke in

eigener Verantwortung.

>3 Im Falle des Betriebs durch juristische Personen sind gemal3 § 95 Abs. 2 Satz 6 SGB V von

den Gesellschaftern selbstschuldnerische Biirgschaftserklarungen fiir entsprechende Forde-
rungen abzugeben; ist das medizinische Versorgungszentrum als Personengesellschaft ver-
fasst, haften die Gesellschafter ebenfalls personlich und unbeschrankt fiir die Verbindlichkei-
ten der Gesellschaft.

3 7.B.§128SGBV, §§ 106 ff. SGB V, §§ 263, 266, 299 StGB.
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den Kostentragern weitaus hohere Ausgaben verursacht als die ambulante Behandlung in
medizinischen Versorgungszentren®”.

III. Verletzung der Organisationsfreiheit gemiaf3 Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 9 Abs. 1
GG

Der geplante Ausschluss bestimmter Leistungserbringer aus dem Kreis zuldssiger Griinder
medizinischer Versorgungszentren verletzte mangels sachlicher Griinde fiir einen Grund-
rechtseingriff neben der Berufsfreiheit aus den dargestellten Griinden auch die beruflich-
gewerbliche Organisationsfreiheit, die geméfl Art. 12 Abs. 1 .V.m. Art. 9 Abs. 1 GG ge-
schiitzt ist. Das Grundrecht der Vereinigungsfreiheit gemal Art. 9 Abs. 1 GG gewihrleistet
namentlich die Griindung und Bildung von wirtschaftlich-gewerblichen ,,Vereinigungen®,
d. h. ebenso von rechtsfihigen wie nicht-rechtsfihigen Gesellschaften®.

IV. Verfassungswidrigkeit der geplanten Einschrinkungen wegen Verstofles gegen
Art. 3 Abs. 1i.V.m. Art. 12 Abs. 1 GG

Des weiteren wiirde die geplante Einschrinkung der Berechtigung zur Griindung medizini-
scher Versorgungszentren auch in mehrfacher Hinsicht Art. 3 Abs. 1 .V.m. Art. 12 Abs. 1
GG verletzen:

1.  Priifungsmaflstab nach Art. 3 Abs. 1i.V.m. 12 Abs. 1 GG

PriifungsmaBstab ist, ob eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderen Norm-
adressaten anders behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede
von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung recht-

> Der Bundesgerichtshof hat bereits in seiner Entscheidung vom 30.11.1977 (BGH, NJW

1978, 589) zur Auslegung von § 4 Abs. 2 MBKK dargelegt, dass auch bei einer ambulanten
Heilbehandlung durch ein Krankenhaus die OrdnungsgeméaBheit der drztlichen Berufsaus-
iibung sichergestellt ist — obwohl dieses sich hdufig in der Tragerschaft einer Kapitalgesell-
schaft befindet und die Krankenhausérzte in aller Regel im Status des Angestellten arbeiten.

°® Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Stand: 61. EL 2011, Art. 9 Rn. 57 ff. m.w.N.
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fertigen konnten’. Dabei ist zu beachten, dass der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers
dort enger gezogen ist, wo eine Ungleichbehandlung Auswirkungen auf grundrechtlich ge-
sicherte Freiheiten hat. Diese Grenzen sind umso enger, je stirker sich die Ungleichbe-
handlung von Personen oder Sachverhalten auf die Ausiibung grundrechtlich geschiitzter
Freiheiten nachteilig auswirken kann. Nachdem die hier zu beurteilenden in Aussicht ge-
nommenen Regelungen des GKV-VStG zugleich den Schutzbereich der Berufsfreiheit der
betroffenen Leistungserbringer beriihren, ist damit im Sinne der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts eine intensivere Priifung des Gleichheitssatzes geboten. Ungleich-
behandlungen sind in allen Fillen, in denen Personengruppen verschieden behandelt wer-
den oder die sich auf die Wahrnehmung von Grundrechten nachteilig auswirken, nur dann
mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar, wenn fiir die Differenzierung Griinde von solcher Art und
solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleichen Rechtsfolgen rechtfertigen kdnnen.
Ungleichbehandlungen und rechtfertigende Griinde miissen in angemessenem Verhéltnis
zueinander stehen’®. Die Sachgerechtigkeit eines Differenzierungskriteriums i.S.d. Art. 3
Abs. 1 GG sowie des Willkiirverbots bestimmt sich dabei nach dem Sinn und Zweck der
Vorschrift, welche die Ungleichbehandlung vorsieht. Nur an dem Ziel, das der Gesetzgeber
mit einer Regelung verfolgt, kann ermessen werden, ob die von ihm gewéhlte Differenzie-
rung sachgerecht oder willkiirlich ist™.

2.  Verletzung der Art. 12 Abs. 1 i.V.m. 3 Abs. 1 GG durch die Ungleichbehand-
lungen bei der Berechtigung zur Griindung von medizinischen Versorgungs-
zentren

Bei Anwendung dieser, in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts entwickel-
ten Priifungsmalstibe erweisen sich die geplanten Regelungen des Regierungsentwurf des
GKV-VStG als nicht mit Art. 12 Abs. 1 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar.

Zwar enthélt der Regierungsentwurf des GKV-VStG mit der Differenzierung zwischen
Vertragsérzten, Krankenhdusern und gemeinniitzigen, in der ambulanten Versorgung be-

ST BVerfGE 55, 72, 88; ebenso 82, 60, 86; 95, 39, 45.
% BVerfGE 89, 365, 377; 93, 99, 100.

59 BVerfGE 71, 39, 58, Hervorhebungen durch die Unterzeichner; ebenso BVerwGE 88, 354,
361.
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reits tdtigen Leistungserbringern und sonstigen Leistungserbringern in der gesetzlichen
Krankenversicherung sachbezogene Differenzierungskriterien. Die Differenzierungskrite-
rien sind jedoch nicht geeignet, den Ausschluss der nach der derzeitigen Rechtslage griin-
dungsberechtigten Leistungserbringer in der GKV-Versorgung von der Berechtigung zur
Griindung medizinischer Versorgungszentren im Vergleich zu den weiterhin griindungsbe-
rechtigten Leistungserbringern sachlich zu rechtfertigen:

2.1 Ungleichbehandlung von Krankenhdusern, Vertragsirzten und sonstigen Leistungs-
erbringern hinsichtlich der Griindungsberechtigung

Bei Inkrafitreten des geplanten § 95 Abs. 1a SGB V wiren Vertragsirzte und Krankenhéu-
ser — jeweils unabhéngig von einer Gemeinniitzigkeit — zur Griindung von und zur Beteili-
gung an einer unbegrenzten Zahl von medizinischen Versorgungszentren berechtigt, wéh-
rend alle sonstigen, bisher nach § 95 Abs. 1 Satz6 SGB V zur Griindung medizinischer
Versorgungszentren berechtigten Leistungserbringer von der Neugriindung medizinischer
Versorgungszentren ausgeschlossen wiren. Diese beabsichtigte Regelung stellt nicht nur
eine Ungleichbehandlung und einen Bruch mit der Gesetzgebung zu Medizinischen Ver-
sorgungszentren seit dem Jahr 2004 dar, sondern fiihrt auch zu einer erheblichen Benach-
teiligung der sonstigen Leistungserbringer in ihrer freien Berufsausiibung. Denn diese wi-
ren mit ihren Medizinischen Versorgungszentren auf den nach dem Regierungsentwurf
gewihrleisteten Bestandsschutz beschrankt und diirften keine neuen Medizinischen Ver-
sorgungszentren oder auch neue Standorte bestehender Medizinischer Versorgungszentren
mehr etablieren. Insoweit hétten die sonstigen Leistungserbringer mit ihren Medizinischen
Versorgungszentren einen erheblichen Konkurrenznachteil gegeniiber den von Vertrags-
arzten und Krankenhdusern betriebenen Medizinischen Versorgungszentren. Art. 12 Abs. 1
GG schiitzt aber auch vor solchen Konkurrenznachteilen als Malnahmen mit objektiv be-
rufsregelnder Tendenz®.

Die Ungleichbehandlung und die dadurch ausgeldsten Konkurrenznachteile sind verfas-
sungsrechtlich nicht gerechtfertigt. Zwar sind die im Regierungsentwurf enthaltenen Diffe-
renzierungen sachbezogen. Die Differenzierungskriterien erweisen sich jedoch wiederum
unter Beriicksichtigung des Sinn und Zwecks der Regelung als sachfremd. Denn die unter-

60 Siehe nur BVerfGE 82, 209, 223 f. (zu Konkurrenznachteilen aufgrund unterschiedlicher In-

vestitionsforderung von Krankenhdusern).
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schiedliche Behandlung der verschiedenen Leistungserbringer in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung leistet keinen Beitrag zur Sicherung der drztlichen Unabhingigkeit der in
einem medizinischen Versorgungszentrum titigen Arzte, die ausweislich der Gesetzesbe-
griindung das Ziel der Regelung ist.

Wie bereits im Rahmen der Priifung der Vereinbarkeit der Regelungen mit
Art. 12 Abs. 1 GG ausgefiihrt, ist nach der Antwort der Bundesregierung auf die Kleine
Anfrage der Abgeordneten Rawert u. a.®’ festzuhalten, dass weder Erkenntnisse zu Unter-
schieden in der Arbeitsweise und dem Behandlungserfolg noch zu Unterschieden in der
Qualitdt der Versorgung noch Erkenntnisse tiber die Einschrankungen der Therapiefreiheit
von angestellten Arzten in medizinischen Versorgungszentren vorliegen. Gleiches gilt nach
der Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage auch fiir Erkenntnisse iiber die
Einfliisse von Kapitalgebern auf die Geschiftsfiihrung und Patientenversorgung in medizi-
nischen Versorgungszentren. Die im Regierungsentwurf des GKV-Versorgungsstruktur-
gesetzes geduBerte Erwartung, dass die Beschriankung des Kreises der zuldssigen Griinder
medizinischer Versorgungszentren die Unabhéngigkeit der medizinischen Entscheidungen
der Arzte sichern werde, ist mithin nicht verifizierbar. Erst recht fehlt es an jeglichen Er-
kenntnissen dazu, dass belegbar unterschiedliche Einflussnahmen der verschiedenen griin-
dungsberechtigten Leistungserbringer nach den bisherigen Erfahrungen die zukiinftig un-
terschiedlichen Griindungsberechtigungen sachlich rechtfertigen konnten. Auch insoweit
gilt damit, dass die geplante Neuregelung im Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG Norm-
adressaten ungleich behandelt, obwohl zwischen den verschiedenen Gruppen ersichtlich
keine Unterschiede bestehen, die die ungleiche Behandlung und die dadurch verursachten
Wettbewerbsnachteile im Hinblick auf die Berechtigung zur Griindung medizinischer Ver-
sorgungszentren rechtfertigen konnten.

2.2 Ungleichbehandlung von medizinischen Versorgungszentren und Krankenhdusern

SchlieBlich wiirde der Gesetzgeber bei Inkrafitreten des neuen § 95 Abs. 1a SGB V die
Krankenhiuser als Einrichtung der stationdren Versorgung hinsichtlich der Notwendigkeit
gesetzlicher Beschriankungen des Kreises zuldssiger Griinder anders behandeln als medizi-
nische Versorgungszentren in Gestalt ambulanter Versorgungseinrichtungen.

o1 BT-Drs. 17/3131, S. 1 ff,
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Bei dieser Ungleichbehandlung handelt es sich zundchst um eine nicht personenbezogene
sondern sachbezogene Ungleichbehandlung, was fiir eine zuriickgenommene gerichtliche
Kontrolle spricht. Zu beachten ist aber, dass sich auch dieser Eingriff im Schutzbereich ei-
nes weiteren Grundrechts, nimlich der Berufsfreiheit abspielt, was nach der Rechtspre-
chung fiir eine engmaschigere gerichtliche Kontrolle streitet”.

Wie bereits oben ausgeflihrt, erscheint auch dann, wenn keine strikte VerhdltnismaBig-
keitspriifung durchzufiihren ist, die Ungleichbehandlung von medizinischen Versorgungs-
zentren und Krankenhdusern hinsichtlich der Griindungsbeschrankungen sachlich nicht ge-
rechtfertigt. Die Tatsache, dass in Krankenhédusern als stationdre Versorgungseinrichtungen
typischerweise schwerere Behandlungsfille zu hoheren Kosten versorgt werden, ldsst es
offenkundig als nicht nachvollziehbar erscheinen, dass unter dem Blickwinkel der Siche-
rung der Unabhéngigkeit der medizinischen Entscheidung in diesem Versorgungssektor
keine Griindungsbeschrinkungen gelten, sondern ausdriicklich die Vielfalt der Kranken-
kassentrager gefordert wird (§ 1 Abs. 2 Satz 1 KHG). Die Ungleichbehandlung von Kran-
kenhdusern und medizinischen Versorgungszentren hinsichtlich der Griindungsberechti-
gung wire deshalb mit dem Gleichheitssatz unvereinbar.

C. Europarechtliche Bewertung: Unvereinbarkeit mit der Niederlassungsfreiheit

Die auf europédischer Ebene primir relevante Vorschrift zur Beurteilung der Neuregelung
von Griindungsbeschrinkungen flir medizinische Versorgungszentren ist die Niederlas-
sungsfreiheit nach Art. 49, 54 AEUV®. Sie begriindet fiir natiirliche und juristische Perso-
nen aus anderen EU-Mitgliedstaaten das Recht zur Aufnahme und Ausiibung selbststandi-
ger Erwerbstiétigkeiten in jedem anderen EU-Mitgliedsstaat und schiitzt damit auch die Be-

62 7 B.BVerfGE 112, 164, 174 m.w.N.

63 Erginzend kommt die Kapitalverkehrsfreiheit in Betracht, sofern lediglich die Investition in

medizinische Versorgungszentren als Vermdgensanlage betroffen ist. Der Schwerpunkt liegt
im hier zu beurteilenden Zusammenhang aber auf der Griindung und dem Betrieb in verant-
wortlicher Triagerschaft. Sobald eine Beteiligung ermdglicht, einen bestimmenden Einfluss
auf die Entscheidungen der Gesellschaft auszuiiben, ist diese MaBBnahme allein an der Nie-
derlassungsfreiheit zu messen, EuGH Rs C-112/05 v. 23.10.2007, Rn. 13 — Kommissi-
on/Deutschland.
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tiatigung von juristischen oder natiirlichen Personen aus anderen EU-Mitgliedstaaten bei
der Griindung und dem Betrieb von medizinischen Versorgungszentren in Deutschland.

I.  Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit durch die geplante Neuregelung

Die Niederlassungsfreiheit enthilt neben dem Verbot offener oder verdeckter Diskriminie-
rungen® bei der Ausiibung selbstindiger Titigkeiten auch ein Verbot sonstiger ungerecht-
fertigter Beschriankungen. Eine Beschrinkung ist eine Mafinahme, die zwar ohne Diskri-
minierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit anwendbar, aber geeignet ist, die Aus-
iibung der durch den Vertrag garantierten Niederlassungsfreiheit durch die Unionsangehd-
rigen zu behindern oder weniger attraktiv zu machen®.

Die vorgesehenen Einschréinkungen des Griinder- und Betreiberkreises nach § 95 Abs. 1 a
SGB V GKV-VStG-E kniipfen zwar nicht speziell an die Staatsangehdrigkeit an, sondern
wiirden gleichermaflen fiir inldndische wie fir EU-ausldndische Leistungserbringer gelten,
womit eine Diskriminierung zu verneinen wire®. § 95 Abs. 1a Satz 1 SGB V GKV-VStG-
E hielte jedoch alle nicht ausdriicklich genannten Leistungserbringer, d.h. insbesondere
EU-ausldndische Apotheker, Pflegedienstleister, Rehabilitationseinrichtungen und Heil-
und Hilfsmittelanbieter davon ab, medizinische Versorgungszentren in Deutschland neu zu
griinden, zu betreiben oder sich maBgeblich daran zu beteiligen. § 95 Abs. la SGB V
GKV-VStG-E beschrinkte damit die Niederlassungsfreiheit dieser Personen.

4 Vgl nur EuGH, Urt. v. 30.11.1995, Rechtssache C-55/94 — Gebhard; Slg. 1995, 1-4165;

Schlag, in: Schwarze, EU-Kommentar, 2. Aufl. 2009, Art. 43 EGV Rn. 45.

Vgl. Urteile des EuGH v. 31.03.1993, Rechtssache C-19/92 — Kraus, Slg. 1993, S. 1-1663,
Rn. 32 und v. 14.10.2004, Rechtssache C-299/02 — Kommission/Niederlande, Slg. 2004, S.
1-9761, Rn. 15.

Zu den Voraussetzungen: EuGH, Urt. v. 12.02.1974, Rechtssache 152/73— Sotgiu, Slg. 1974,
153, Rn. 11; Bréhmer, in: Callies/Ruffert, Kommentar zum EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011,
Art. 43 Rn. 20.

65

66
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1. Keine Rechtfertigung durch zwingende Griinde des Gemeinwohls

Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit, die ohne Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehdrigkeit anwendbar sind, konnen durch zwingende Griinde des Allgemeininte-
resses gerechtfertigt sein, sofern sie geeignet sind, die Erreichung des mit ihnen verfolgten
Ziels zu gewihrleisten und nicht tiber das hinausgehen, was zur Erreichung des Ziels er-
forderlich ist®’. Die vorgesehene Beschrinkung des Kreises der Griindungsberechtigten an
medizinischen Versorgungszentren sollen nach dem Regierungsentwurf des GKV-VStG
letztlich dem Schutz der Volksgesundheit dienen, indem die Unabhéngigkeit medizinischer
Entscheidungen von wirtschaftlichen Interessen gewéhrleistet werden soll. Dariiber hinaus
kann als weiteres Ziel die Erhaltung der Finanzierbarkeit der gesetzlichen Krankenversi-
cherung herangezogen werden. Beide Aspekte werden durch den EuGH als zwingende Er-
fordernisse anerkannt, die Beschrinkungen der Grundfreiheiten rechtfertigen konnen®.
Dagegen sind weder die Konzentration der MVZ-Betreiber auf Vertragsédrzte und zugelas-
sene Krankenhduser noch die Forderung in eigener Praxis niedergelassener Vertragsirzte
als zwingendes Erfordernisse im Sinne der Beschrankungspriifung anzuerkennen. Insofern
gelten die im Rahmen von Art. 12 Abs. 1 GG gemachten Ausfiihrungen entsprechend®.

2.  Modifizierter Priifungsmafistab im Anwendungsbereich von Art. 168
Abs. 7 AEUV

In diesem Zusammenhang sind flir die Beschrankungspriifung allerdings die im Anwen-
dungsbereich von Art. 168 Abs. 7 AEUV vom EuGH in seinem Urteil zum Fremdbesitz-
verbot an Apotheken vom 19. Mai 2009 festgelegten Modifikationen zu beachten’. Der
EuGH betonte in diesem Urteil, den Mitgliedsstaaten komme angesichts der beschriankten
Kompetenz der Union im Gesundheitsschutz (insb. Art. 168 Abs. 7 AEUV, ex Art. 152

67 St. Rspr. des EuGH; Nachweise bei Tiedje/Troberg, in: von der Groeben/Schwarze, Kom-

mentar zum EUV/EGYV, 6. Aufl. 2003, Art. 43 EG Rn. 104 ff. und Schlag, in: Schwarze, EU-
Kommentar, Art. 43 EGV Rn. 53.

8 EuGH, Rs. C-372/04, Slg. 2006, I-4326, Rn. 105 — Watts.

69 Oben unter B.11.3.3a.bb und cc.

7 EuGH, Urt. v. 19.05.2009, Rs. C-171, 172/07, Slg. 2009, 1-4171 — Apothekerkammer des
Saarlandes u.a..
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Abs. 5 EG) ein ,,Wertungsspielraum im Bereich des Gesundheitsschutzes* zu. Danach sei-
en die Mitgliedstaaten befugt, praventiv Malnahmen zum Schutz von Leben und Gesund-
heit als den hochsten Rechtsgiitern des EG-Vertrages zu treffen und das zu erreichende
Schutzniveau selbst festzulegen’'. AuBerdem konnten die Mitgliedstaaten diejenigen Maf-
nahmen treffen, die eine Gefahr fiir die finanzielle Stabilitit der sozialen Sicherungssyste-
me — etwa durch hohere Arzneimittelausgaben — weitestmoglich verringerten’>. Um von
dieser Kompetenz effektiv Gebrauch machen zu konnen, diirfe den Mitgliedstaaten nicht
abverlangt werden, hinsichtlich ,,des Vorliegens und der Bedeutung* dieser Gefahren und
hinsichtlich der Eignung und Erforderlichkeit der zur Abwehr dieser Gefahren ergriffenen
MaBnahmen vollstindigen Beweis zu erbringen”.

Fillt eine MaBnahme in den Anwendungsbereich von Art. 168 Abs. 7 AEUV kontrolliert
der EuGH deshalb nur die Einhaltung der duBeren Grenzen dieses Spielraums’®. Die Prii-
fung von Eignung und Erforderlichkeit wandelt sich danach im Wesentlichen zu einer blo-
Ben Plausibilititskontrolle, ob von der MaBnahme grundsitzlich angenommen werden
kann, dass sie geeignet und erforderlich ist, den mit ihr verfolgten Zweck zu fordern.

Zur Gesundheitspolitik bzw. der Organisation des Gesundheitswesens und der medizini-
schen Versorgung zidhlen dabei insbesondere die mitgliedstaatliche Ausgestaltung der ge-
setzlichen Krankenversicherung, der Umfang der medizinischen Versorgung im Krank-
heitsfall sowie die Prdvention. Auch die in § 95 SGB V vorgesehenen Griindungsbe-
schrinkungen fiir medizinische Versorgungszentren als ambulante Leistungserbringer in
der gesetzlichen Krankenversicherung zéhlen damit zur ,,Organisation des Gesundheitswe-
sens® im Sinne i. S. d. Art 168 Abs. 7 AEUV. Der mitgliedstaatliche Wertungsspielraum
ist daher auch bei der weiteren Untersuchung zu beachten.

' EuGH, a.a.0. (Fn.70), Rn. 30, 35.

EuGH, a.a.O. (Fn.70), Rn. 33.
EuGH, a.a.O. (Fn.70), Rn. 30.

72
73
b Die Anerkennung eines Wertungsspielraums der Mitgliedstaaten bei der Prognose etwaiger
Gesundheitsgefahren und der Auswahl geeigneter Gegenmallnahmen dhnelt dabei dem aus
der Rechtsprechung des BVerfG bekannten, nur eingeschrinkt tiberpriifbaren Beurteilungs-
spielraum des Gesetzgebers im Bereich sozialpolitischer Entscheidungen, vgl. Ka-
mann/Gey/Kreuzer PharmR 2009, 322 f.; Mand/Burk, A&R 2010, 51, 54; siche dazu auch
BVerfGE 113, 167 (Rn. 224).
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3.  Konsequenzen fiir die Beurteilung von § 95 Abs. 1a SGB V GKV- VStG-E

Wenngleich der EuGH die Kontrolldichte der VerhdltnismaBigkeitspriifung in Anbetracht
des mitgliedsstaatlichen Wertungsspielraumes im Gesundheitsbereich stark eingeschrinkt
hat, folgt daraus jedoch nicht, dass jede sachlich auch noch so fernliegende Regelung eines
nationalen Gesetzgebers im Gesundheitsbereich, die darauf abzielt, die professionelle und
wirtschaftliche Unabhéngigkeit medizinischer Berufstridger oder ihrer Einrichtungen zu si-
chern, mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar wére.

Das vom EuGH fiir gemeinschaftsrechtskonform erachtete Fremdbesitzverbot an Apothe-
ken unterscheidet sich grundlegend von der hier zu beurteilenden Griindungsbeschrankun-
gen. Die mit seinem Wegfall verbundenen Auswirkungen auf das bisherige Arzneimittel-
vertriebssystem, an dessen Ende traditionell unabhéngige Apotheken gestanden haben, wa-
ren weitgehend unklar, da in Deutschland praktisch keine Erfahrungen mit einem liberali-
sierten Apothekenbetriebsrecht vorlagen. Es wiére aber mit Sicherheit zu einer Apotheken-
iibernahme durch GroBhéndler und Generikaanbieter und zu einer Kettenbildung gekom-
men, wie sie auch in anderen EU-Mitgliedstaaten ohne vergleichbare Fremdbesitzregelun-
gen zu beobachten ist. Allein dies hétte eine weitreichende Anpassung des deutschen Arz-
neimittelvertriebs- und Preissystems erforderlich gemacht, da zahlreiche Regelungen — et-
wa die Spannenregelung der Arzneimittelpreisverordnung —nur vor dem Hintergrund einer
unabhingigen Apothekenebene am Ende der Arzneimittelvertriebskette sinnvoll anwend-
bar sind””. Daneben war auch unklar, ob aus diesem Wechsel in der Eigentiimer- und Be-
triebsstruktur gegentiber der traditionell inhabergefiihrten Apotheke nicht auch Risiken fiir
die Arzneimittelsicherheit und die Begrenzung der Arzneimittelausgaben resultierten’®. In
Anbetracht dieser unklaren Faktoren bestétigte der EuGH, dass sich die Entscheidung des
deutschen Gesetzgebers fiir die Beibehaltung eines Fremdbesitzverbotes an Apotheken mit
Blick auf die Kompetenznorm des § 168 Abs. 7 AEUV innerhalb des mitgliedstaatlichen
Wertungsspielraums bewegte und deshalb die Niederlassungsfreiheit nicht verletzte.

» Etwa die Spannenregelung der Arzneimittelpreisverordnung.

6 Mand/Burk, A&R 2010, 51, 53.
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4.  Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der nach dem Regierungsentwurf des GKYV-
VStG vorgesehenen Griindungsbeschrinkungen

Fiir die Neuregelung des § 95 Abs. 1a Satz 1 SGB V verhilt es sich dagegen genau umge-
kehrt: Die erst zum 1. Januar 2004 eingefiihrte Versorgungsform der medizinischen Ver-
sorgungszentren hat sich praktisch auch in ihrer gesellschaftsrechtlichen Ausgestaltung
bewihrt’’. Der Bundesrat hat einen Korrekturbedarf ausdriicklich verneint’®. Beispiele ei-
ner stirkeren Gefdhrdung der drztlichen Unabhingigkeit spezifisch in den von den zukiinf-
tig ausgeschlossenen Leistungserbringern gegriindeten medizinischen Versorgungszentren
sind nicht bekannt und werden auch in der Entwurfsbegriindung nicht angefiihrt. Die inso-
weit als zwingende Erfordernisse relevanten Gemeinwohlbelange — Gesundheitsschutz und
Stabilitdt der sozialen Sicherungssysteme — wurden durch die bisherige Regelung in
§ 95 Abs. 1 Satz 6 SGB V also nachweisbar gewdhrleistet, wie die Stellungnahmen der
Bundesregierung und des Bundesrates belegen. Ein besserer Schutz der érztlichen Unab-
hiangigkeit wird durch den Ausschluss sonstiger Leistungserbringer und die Konzentration
der Griindungsberechtigung auf Vertragsdrzte und Krankenhduser aber nicht erreicht, da
auch diese — wie bereits eingehend erdrtert’” — wirtschaftliche Interessen mit der Griindung
medizinischer Versorgungszentren verfolgen.

Ist aber eine liberalere Niederlassungsreglementierung erwiesenermallen geeignet, sowohl
den Gesundheitsschutz als auch die finanzielle Stabilitdt des sozialen Sicherungssystems
hinlanglich zu gewédhrleisten, iiberschreitet es auch nach der Rechtsprechung des EuGH die
duBeren Grenzen des Wertungsspielraums des nationalen Gesetzgebers im Gesundheitsbe-
reich, wenn er die liberalere Regelung ohne plausiblen Anhaltspunkt fiir Fehlentwicklun-
gen erheblich verschérft und die Niederlassungsfreiheit erheblich beschriankt, obwohl da-
mit offensichtlich kein positiver Effekt bei der Realisierung des Gesetzeszwecks verbun-
den ist. Unter diesen Umsténden ist die Malnahme vielmehr evident ungeeignet und aus
diesem Grund auch offensichtlich nicht erforderlich.

Eignung und Erforderlichkeit des geplanten § 95 Abs. 1a SGB V GKV-VStG-E wiren da-
her auch nach der im Gesundheitsbereich modifizierten Beschrédnkungspriifung zu vernei-

7 BT-Drs. 17/3131 v. 01.10.2010, S. 10 .
8 BR-Drs. 456/11 v. 23.09.2011, S. 35.
7 Oben unter B.I1.3.3b.
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nen. Die geplante Konzentration der Griindungsberechtigung auf Krankenhéuser und Ver-
tragsirzte beschrinkt die Niederlassungsfreiheit der {ibrigen Leistungserbringern, ohne
dass durch diese Konzentration ein besserer Schutz der drztlichen Unabhéngigkeit oder der
finanziellen Stabilitdt der GKV erreicht wiirde. Die Verschérfung des Niederlassungsrechts
wire als offensichtlich ungeeignete und nicht erforderliche Beschrinkung zu beurteilen
und hielte sich als solche auch nicht mehr innerhalb des mitgliedstaatlichen Wertungsspiel-
raums. Deshalb verletzte § 95 Abs. la SGB V GKV-VStG-E auch die Niederlassungsfrei-
heit.

II.  Verstof der geplanten Neuregelung gegen die Niederlassungsfreiheit i.V.m. dem
allgemeinen Gleichheitsgrundsatz, Art. 20 EU-Grundrechtecharta

Die geplante Beschrankung der Griindungsberechtigung von medizinischen Versorgungs-
zentren verstieBe des weiteren gegen den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz nach Art. 20
EU-Grundrechtecharta, der im Rahmen der Rechtfertigungspriifung wegen der Beschrén-
kung der Niederlassungsfreiheit zur Anwendung kommt. Inhalt des allgemeinen Gleich-
heitsgrundsatzes ist nach der Rechtsprechung des EuGH, dass vergleichbare Sachverhalte
nicht unterschiedlich und unterschiedliche Sachverhalte nicht gleich behandelt werden diir-
fen, es sei denn eine derartige Behandlung wire objektiv gerechtfertigt®. Insofern gilt das
bereits zu Art. 3 Abs. 1 GG gewonnene Ergebnis: Fiir die Ungleichbehandlung von ande-
ren Leistungserbringern gegeniiber Vertragsirzten und Krankenhdusern im Hinblick auf
die Griindung medizinischer Versorgungszentren fehlt jede sachliche Rechtfertigung. Es ist
nicht erkennbar, dass die von zukiinftig nicht mehr griindungsberechtigten Leistungserb-
ringern gegriindeten medizinischen Versorgungszentren die drztliche Unabhédngigkeit we-
niger wahren oder hohere Ausgaben fiir die Kostentréger verursachen wiirden.

Soweit unsere Stellungnahme zu dem hinsichtlich der Begriindung gegeniiber dem Refe-
rentenentwurf geringfiigig modifizierten Regierungsentwurf zur Anderung der Griindungs-
berechtigung an medizinischen Versorgungszentren. An der verfassungs- und europarecht-
lichen Beurteilung dndert die modifizierte Begriindung wie dargestellt nichts. Wegen der

% EuGH, Urt. v. 19. Oktober 1977, verb. Rs. 117/76 und 16/77 — Ruckdeschel, Slg. 1977,

1753, Rn. 7; Jarass, EU-Grundrechte, 2005, § 24 Rn. 6 m.w.N.
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FEinzelheiten verweisen wir nochmals auf unser ausfuhrliches Gutachten zum Referenten-
entwurf.

Dr. Reimar Buchner
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