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A. Einleitung

In der vertragszahnérztlichen Versorgung steigt die Anzahl medizinischer Ver-
sorgungszentren (MVZ) kontinuierlich an. Hieraus resultiert eine Verschiebung
der Struktur der vertragszahnarztlichen Versorgung. In der jingsten Vergangenheit
wenden sich zudem verstérkt Finanzinvestoren und Private-Equity-Gesellschaften
dem deutschen Dentalmarkt zu. Uber den Umweg des Erwerbs zugelassener Kran-
kenhduser, die wiederum zahnérztliche MVZ grinden und/oder erwerben bzw. be-
treiben durfen, verschaffen sich Finanzinvestoren Zugang zum Dentalmarkt. Ins-
gesamt nimmt die Anzahl von MVZ, die iber ein Krankenhaus mittelbar von einem
Finanzinvestor betrieben werden, kontinuierlich zu! und steigt im Verhaltnis zu
nicht von Investoren betriebenen zahnarztlichen MVZ schneller an.?

Mittlerweile beschéftigten sich einige Beitrdge mit den rechtlichen Grenzen
von MVZ und mdglichen Regulierungen.® Zuletzt forderte die Bundesarztekammer
in einem Positionspapier mit dem Titel ,,Regelungsbedarf fiir Medizinische Ver-
sorgungszentren zur Begrenzung der Ubernahme von MVZ durch fachfremde Fi-
nanzinvestoren und zur Gewaéhrleistung einer qualitativ hochwertigen und umfas-
senden ambulanten Versorgung® zahlreiche Maflnahmen zur Sicherstellung einer
hochwertigen ambulanten Versorgung und legte hierzu ausfihrliche Reformvor-
schlage vor.* Dartiber hinaus haben die Lander Bayern, Rheinland-Pfalz und
Schleswig-Holstein einen EntschlieBungsantrag mit dem Titel ,,Schaffung eines
MVZ-Regulierungsgesetzes™ in den Bundesrat eingebracht, den der Bundesrat am

L IGES Institut, Investorenbetriebene MVZ in der vertragszahnarztlichen Versorgung, Gutachten,
2020, S. 24 (Abbildung 1).

2 IGES Institut, Investorenbetriebene MVZ in der vertragszahnarztlichen Versorgung, Gutachten,
2020, S. 25 (Abbildung 2).

3 Sodan/Schmitt, Medizinische Versorgungszentren in der vertragszahnarztlichen Versorgung,
2021; Burgi, Verfassungs- und europarechtliche Grenzen verschérfter und neuer Verbote und Be-
schrankungen betreffend die Trager- und Inhaberstrukturen von Medizinischen Versorgungszen-
tren (MVZ), 2023; Wenner, Mehr Chancen oder mehr Risiken fir die vertragséarztliche Versor-
gung?, SGb 2021, 593 ff.; ders., Gesundheitsrecht.blog, Jahrgang 2023, Beitrag Nr. 2; Priit-
ting/Higel/Sowa, Investorenbetriebene Medizinische Versorgungszentren in der ambulanten Ver-
sorgung — Regulatorischer Reformbedarf fliir Marktzugang und Marktverhalten, MedR 2022, 975
ff.

4 Bundesarztekammer, Positionen der Bundesarztekammer zum Regelungsbedarf fiir Medizinische
Versorgungszentren zur Begrenzung der Ubernahme von MVZ durch fachfremde Finanzinvesto-
ren und zur Gewéhrleistung einer qualitativ hochwertigen und umfassenden ambulanten Versor-
gung, veroffentlicht unter: https://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/
BAEK/Politik/Programme-Positionen/Positionspapier BAEK_Regelungsbedarf MVZ_ 2023
01_09.pdf, zuletzt aufgerufen am 28.6.2023, passim.



16. Juni 2023 beschlossen hat und der eine umfassende Regulierung von investo-
renbetriebenen MVZ fordert.> Der Kollege Martin Burgi setzt sich in einem im
Auftrag des Bundesverbands der Betreiber medizinischer VVersorgungszentren e.V.
erstatteten Rechtsgutachten mit dem Titel ,,Verfassungs- und europarechtliche
Grenzen verscharfter und neuer Verbote und Beschrankungen betreffend die Tra-
ger- und Inhaberstrukturen von Medizinischen Versorgungszentren (MVZ)“ mit
diesem Positionspapier auseinander.®

Zu den gutachterlichen Ergebnissen von Burgi werde ich mit den folgenden
Ausfuhrungen Stellung beziehen, mich hierbei aber im Wesentlichen auf den zahn-
arztlichen Bereich konzentrieren.

B. Kurze Zusammenfassung

Zusammenfassend nehme ich zu den Ergebnissen der gutachterlichen Unter-
suchung von Burgi wie folgt Stellung:

e Burgi geht davon aus, dass eine unsichere Erkenntnislage hinsichtlich der
Gefahren durch investorenbetriebene MVZ fiir die vertragszahnérztliche
Versorgung dazu fuhrt, dass sich regulierende Malinahmen verfassungs-
rechtlich nicht rechtfertigen lieBen. Diese Rechtsauffassung tragt dem
Prognosespielraum des parlamentarischen Gesetzgebers nicht hinreichend
Rechnung. Insbesondere verdichtet sich der Prognosespielraum des Ge-
setzgebers nicht zu einer vollwertigen Nachweislast in Bezug auf das Be-
stehen von Gefahren, wenn deren Vorliegen weder sicher bestétigt noch
sicher ausgeschlossen werden kann. Vielmehr bleibt es bei dem prognosti-
schen Einschéatzungsspielraum des Gesetzgebers aus der ex-ante-Perspek-
tive.

e Dies gilt umso mehr, als Burgi beziiglich einzelner Reformmalinahmen
falschlicherweise von einem Berufsbild des ,.klinikunabhéngigen MVZ-
Betreibers* ausgeht und daher im Rahmen der Grundrechtspriifung in ein-
zelnen Reformvorschlégen (insbesondere der Abh&dngigmachung der Griin-
dungsbefugnis von Krankenhdusern von einem raumlich-fachlichen Bezug
zum MVZ) unzutreffend eine objektive Berufszulassungsvoraussetzung

> BR-Drs. 211/23.

6 Burgi, Verfassungs- und europarechtliche Grenzen verscharfter und neuer Verbote und Beschran-
kungen betreffend die Trager- und Inhaberstrukturen von Medizinischen Versorgungszentren
(MV2Z), 2023. Das Gutachten ist unter https://www.bbmv.de/positionen/rechtsgutachten-
mvz-regulierung 6ffentlich verfiigbar (zuletzt aufgerufen am 20.6.2023).



annimmt, die besonders hohe Anforderungen an die Nachweislast beziig-
lich der Gefahrenprognose nach sich zdge. Diese hochste, entsprechend
hohe Rechtfertigungsanforderungen auslésende Eingriffsintensitat ist aber
bei keinem der Reformvorschldge gegeben.

e Auf der Grundlage dieses zu engen Verstandnisses von den Gestaltungs-
maoglichkeiten des Gesetzgebers sowie von der grundgesetzlichen Ein-
griffs- und Rechtfertigungsdogmatik kommt Burgi bei nahezu allen Re-
formvorschldgen zum Ergebnis, diese beruhten auf keiner tragfahigen
Grundlage, hilfsweise seien sie nicht verhaltnismalig. Bei genauerer Be-
trachtung der Reformvorschldge zeigt sich jedoch, dass sich diese Bewer-
tung nicht aufrechterhalten lasst.

e Zudem ist die Erkenntnislage hinsichtlich der Gefahren durch investoren-
betriebene MVZ keinesfalls so unsicher, wie Burgi es darstellt. Insbeson-
dere von investorenbetriebenen MVZ gehen Gefahren fiir die Freiberuf-
lichkeit in der vertragszahnarztlichen Versorgung aus, die mit regulieren-
den MalRnahmen eingeddmmt werden mssen.

e Uber die von der Bundesérztekammer vorgelegten Reformvorschlage —
insbesondere das Erfordernis eines raumlich-fachlichen Bezugs von durch
Krankenhduser gegriindeten MVZ — hinaus sollten die bereits geduRerten
Ideen einer Eignungsprifung fir MVZ auf der Ebene der Zulassung sowie
eines MVZ-Registers in Erwéagung gezogen werden.

C. Rechtswissenschaftliche Stellungnahme im Einzelnen

Den zusammenfassenden Uberlegungen liegen folgende Erwigungen zu-
grunde:

I. Gefahren fur die Freiberuflichkeit durch MVZ und ihre Be-
rucksichtigung im Rahmen der Verhaltnismaligkeit

Die Tatigkeit versorgungsfremder Finanzinvestoren in der vertragszahnérztli-
chen Versorgung fiihrt zu erheblichen Gefahren fur die in diesem Bereich tatigen
Freiberufler.

1. Urspringliche Genese und Weiterentwicklung der MVZ

Ich stelle zundchst in Frage, ob dieser Effekt durch die Schaffung der MVZ als
Versorgungsform ursprunglich beabsichtigt war. Durch das Gesetz zur Moderni-
sierung der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Modernisierungsgesetz)



vom 14. November 2003’ erweiterte der Gesetzgeber mit Wirkung ab 2004 den
Kreis der Leistungserbringer, die zur vertrags(zahn)arztlichen Versorgung zuge-
lassen sind, um die ,,zugelassenen medizinischen Versorgungszentren®. Hiermit
eroffnete er den Vertrags(zahn)arzten die Mdoglichkeit, eine Versorgung ,,aus einer
Hand“ anzubieten, wie sie von den Polikliniken in der DDR bekannt war.® Ur-
spriinglich sollte das MVZ die Versorgungslandschaft durch eine Kooperations-
form ergénzen, in der mehrere Arzte unterschiedlicher Fachrichtungen eine umfas-
sende Versorgung fiir die Versicherten anbieten.® Neben rein arztlichen Koopera-
tionen beabsichtigte der Gesetzgeber die Schaffung von Einrichtungen, in denen
eine ,,interdisziplindre Zusammenarbeit von drztlichen und nichtarztlichen Heilbe-
rufen® stattfindet, die in einer ,,Versorgung aus einer Hand* miindet.!° Dieses ur-
spriingliche Bild von MVZ hat sich durch mehrere Anderungen stark gewandelt
und dazu gefiihrt, dass sich die Kooperationsform MVZ inhaltlich stark an den
Vertragsarzt sowie die Berufsaustibungsgemeinschaften angenahert hat.!* Stand
urspriinglich der Aspekt der unmittelbaren Forderung der Versorgung im Mittel-
punkt, sollen MVZ nunmehr das Interesse ,,an flexibler und verantwortungsarmer
Titigkeit von Nachwuchsirzten“!? bedienen. Von dem ,,urspriinglich angedachten
Zweck einer zentralisierten, fachibergreifenden aber schnittstellenarmen Versor-
gung® ist im Grunde ,,nichts {ibrig geblieben*.:®

Von dem ursprunglich fachiibergreifenden Gedanken verabschiedete sich der
Gesetzgeber spéater vollstandig, was zugleich die wirtschaftliche Attraktivitat der
MVZ deutlich steigerte. Erhebliche Auswirkungen auf die Anzahl von zahnarztli-

"BGBI. I S. 2190.

8 \/gl. den von den Fraktionen SPD, CDU/CSU und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN beschlossenen
Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung der gesetzlichen Krankenversicherung vom 8. Sep-
tember 2003, BT-Drs. 15/1525, S. 74, 108.

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

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

11 v/gl. Ladurner, Arzte-ZV, Zahnarzte-ZV, Kommentar, 2017, § 95 SGB V Rn. 26.

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

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



chen MVZ hatte insoweit das Gesetz zur Starkung der Versorgung in der gesetzli-
chen Krankenversicherung (GKV-Versorgungsstarkungsgesetz) vom 16. Juli
2015, durch welches das Erfordernis der fachtbergreifenden Ausrichtung der
MVZ gestrichen wurde.'® Diese Folge beabsichtigte der Gesetzgeber ausweislich
der Gesetzesbegriindung im Hinblick auf Zahnarzte mit seiner Anderung ausdriick-
lich.*® Infolgedessen stieg der Anteil rein zahnarztlicher MVZ stark an.!” Gab es
Ende des vierten Quartals 2015 ganze 87 zahnarztliche MVZ,*8 belauft sich ihre
Zahl zum Ende des ersten Quartals 2020 auf 1.000%°.

2. Attraktivitat der MVZ fur Zahnarzte und versorgungsfremde
Finanzinvestoren

Es lasst sich nicht in Abrede stellen, dass MVZ splirbare Vorzlge insbesondere
fiir junge Zahnarzte haben konnen. Die unternehmerisch gefiinrten MVZ? er6ffnen
vor allem jungen Zahnérzten als Angestellten die Mdéglichkeit, sich auf die Aus-
ubung des zahnérztlichen Berufs zu fokussieren, ohne das wirtschaftliche Risiko
sowie die technisch-administrativen Aufgaben bei den natlrlichen Personen zu
verorten.?! Allerdings besteht diese Mdglichkeit ebenso im Falle einer zahnéarztli-

14 BGBI. I S. 1211.

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

16 \/gl. den von der Bundesregierung beschlossenen Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der Ver-
sorgung in der gesetzlichen Krankenversicherung, BT-Drs. 18/4095, S. 105. Vgl. ferner Schaks,
Das Medizinische Versorgungszentrum nach dem GKV-Versorgungsstarkungsgesetz, NZS 2016,
761 (762).

17 Niggehoff, in: Sodan (Hrsg.), Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 3. Aufl. 2018, § 18
Rn. 11b; Ossege, Beteiligungen von Private-Equity-Gesellschaften an zahnérztlichen MVZ-Tra-
gergesellschaften, GesR 2019, 281; Rademacker, in: Koérner/Leitherer/Mutschler/Rolfs (Hrsg.),
Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, § 95 SGB V Rn. 54 (Stand der Kommentie-
rung: August 2019).

18 KZBV, An der vertragszahnarztlichen Versorgung teilnehmende medizinische Versorgungszen-
tren in Deutschland, Statistik MVZ, Stand: 31. Mérz 2020, S. 34 Grafik 27.

19 |GES Institut, Investorenbetriebene MVZ in der vertragszahnéarztlichen Versorgung, Gutachten,
2020, S. 14; KZBV, An der vertragszahnérztlichen Versorgung teilnehmende medizinische Ver-
sorgungszentren in Deutschland, Statistik MVZ, Stand: 31. Marz 2020, S. 34 Grafik 27.

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

21 Sodan/Schmitt, Medizinische Versorgungszentren in der vertragszahnarztlichen Versorgung,
2021, S. 24.



chen Anstellung in einer Zahnarztpraxis bzw. Berufsausiibungsgemeinschaft. Zu-
dem ist die Bewertung der Arbeitsbedingungen in MVVZ durch die Mitarbeiter nicht
uneingeschrankt positiv, was z.B. in einer deutlich hoheren Fluktuation von Fach-
kraften zum Ausdruck kommt??,

Gleichzeitig sind MVZ aber besonders attraktiv fur Finanzinvestoren. In der
zahnirztlichen Versorgung liegt der ,,Einstieg® von Fremdkapital auch besonders
nahe. Aufgrund der technikintensiven Ausstattung von Zahnarztpraxen spielt
Fremdkapital fir ihre Finanzierung eine bedeutende Rolle.Z Insofern wird ein
GroRteil der Vertragszahnarzte fir ihre Niederlassung auf Fremdkapital angewie-
sen sein. Vertragszahndrzte, die das Ende ihres Berufslebens erreichen, haben re-
gelméaRig ein Interesse daran, ihre Praxis zu verauBern.2* Unter den Fremdkapital-
gebern kann man zwischen ,klassischen® Fremdkapitalgebern, die iiber Griin-
dungs- und Investitionskredite an der Praxisentwicklung partizipieren, und solchen
Kapitalgebern unterscheiden, die Eigner oder Teilhaber der Praxen werden und ak-
tiv Einfluss auf das operative Geschaft nehmen.? Die zuletzt beschriebenen
Fremdkapitalgeber treten haufig, jedoch nicht ausschlielich in der Form von (ju-
ristischen) Personen auf, die eigene oder fremde Vermdgensverwaltung betrei-
ben.?® Unter den Kapitalgebern finden sich sowohl Gesellschaften im Familienbe-
sitz als auch Private-Equity-Gesellschaften.?’” Diese Investoren stimmen darin
uberein, dass sie die Beteiligung an zahnarztlichen MVZ als Anlagestrategie fir

22\/gl. Schoneberg/Vitos, Branchenanalyse Medizinische Versorgungszentren, Hans Bockler Stif-
tung, Mai 2023, S. 70 ff.

23 Siehe die Zusammensetzung des Finanzierungsvolumens fiir allgemeinzahnérztliche Existenz-
grindungen bei Klingenberger/Kohler, IDZ, Investitionen bei der zahnarztlichen Existenzgriin-
dung 2018, S. 4 ff., abrufbar unter https://www.idz.institute/fileadmin/Content/Publikationen-
PDF/ZahnmedForschVersorg-2_2019 2 2.pdf (zuletzt abgerufen am 28.6.2023). Ebenso KZBV,
Jahrbuch 2019, S. 134-137, https://www.kzbv.de/kzbv-jahrbuch-2019.media.381dch7f99745al
edfle2c179a5624b3.pdf (zuletzt abgerufen am 24. Oktober 2020). Siehe dartiber hinaus den Ver-
weis auf das steigende Investitionsvolumen durch Bischoff, Wachstum zwischen Freiberuflich-
keit und reinem Renditedenken, in: Investoren und Z-MVZ, ZP Sonderausgabe 2019, S. 4. Gene-
rell in Bezug auf Heilberufe Kdmmerer/Kleiner, Fremdinvestoren und Fremdkapital bei MVZ —
rechtliche Probleme und Lésungsansatze, MedR 2020, 531 (532).

24 Nies/Nies, Zahnarzte-MVZ (Z-MVZ) und die Entwicklung des Zahnarztmarktes, ZP Sonderaus-
gabe 2019, S. 1 (3). Vgl. auch T. Bischoff, , Rechtliche Rahmenbedingungen kénnen bei einem Z-
MVZ den Weg zum Erfolg ebnen®, ZP Sonderausgabe 2019, S. 18.

%5 KZBV, Fremdinvestoren im Bereich zahnarztlicher Medizinischer Versorgungszentren, Stand:
26. September 2019, S. 3.

%6 KZBV, Fremdinvestoren im Bereich zahnarztlicher Medizinischer Versorgungszentren, Stand:
26. September 2019, S. 3.

27 KZBV, Fremdinvestoren im Bereich zahnarztlicher Medizinischer Versorgungszentren, Stand:
26. September 2019, S. 3.



eigenes oder fremdes Vermdgen begreifen?® und in relativ kurzen Zeitraumen die
maximale Rendite aus dem Erwerb, der Entwicklung sowie insbesondere der Ver-
auRerung zahnarztlicher MVVZ zu erwirtschaften versuchen.?® Die Strategien der
Private-Equity-Gesellschaften sind auf einen profitablen Weiterverkauf an einen
strategischen Investor, eine andere Private-Equity-Gesellschaft oder durch einen
Borsengang nach relativ kurzer Haltedauer von vier bis funf Jahren ausgelegt. Da-
mit verbunden sind Malinahmen zur Kostensenkung und Erhéhung der Einnahmen
und eine Orientierung an betriebswirtschaftlichen Kennzahlen.*®* Dokumentiert
wird diese Strategie durch die Ubernahmen und Weiterverkaufe von MVZ-Struk-
turen in den vergangenen Jahren im vertrags(zahn)arztlichen Versorgungsbe-
reich.3! Dem entsprechen eine maRige Bewertung der Arbeitsbedingungen in die-
sen Einheiten und insbesondere eine hohere Fluktuation als in normalen ver-
trags(zahn)arztlichen Praxisstrukturen.

3. Gefahren durch die MVZ fur die ambulante Versorgung

Diese soeben geschilderte VVorgehensweise von Finanzinvestoren bei deren
Eintritt in die ambulante Versorgung tber Grindung bzw. Erwerb und Betrieb von
(Krankenhaus-)MVZ hat insoweit Gefahren flr die Versorgungslandschaft zur
Folge.. Erwartungsgemal fuhrt dies ndmlich dazu, dass vor allem Gewinninteres-
sen in den Vordergrund der Tatigkeit ricken. Hiermit verbunden sind nicht uner-
hebliche Gefahren fur die Versorgungsqualitat und -stabilitit. Soweit sich eine Si-
tuation einstellt, in der die Gewinnerzielung wichtiger als die sachgerechte Be-
handlung wird, stellt dies eine nicht unerhebliche Gefahr fir die Versorgung dar.

Gefahrbegriindend ist dabei schon die zuvor unter 2. beschriebene ,,Buy-and-
build“-Strategie von Private-Equity-Gesellschaften als solche, denn die Grundidee
einer kurzfristigen Renditemaximierung und regelhafter, gewinnbringender Absto-

28 J. Bischoff, Wachstum zwischen Freiberuflichkeit und reinem Renditedenken, in: Investoren und
Z-MVZ, ZP Sonderausgabe 2019, S. 4 (6).

2 Siehe zu den Private-Equity Gesellschaften sowie zu ihrer Vorgehensweise
Scheuplein/Evans/Merkel, Ubernahmen durch Private Equity im deutschen Gesundheitssektor,
IAT Discussion Papers 19/1, 2019, S. 20 ff.

30'Vvgl. Schoneberg/Vitols, Branchenanalyse medizinische Versorgungszentren, Hans Bockler Stif-
tung, Mai 2023, S. 41.

31 vgl. Schoneberg/Vitols, Branchenanalyse medizinische Versorgungszentren, Hans Bockler Stif-
tung, Mai 2023, S. 48 ff.

32\/gl. Schoneberg/Vitols, Branchenanalyse medizinische Versorgungszentren, Hans Bockler Stif-
tung, Mai 2023, S. 71 ff.



10

Bung nach ca. vier bis funf Jahren erhoht nicht nur den Renditedruck und die Ge-
fahr von Abrechnungsoptimierungen, Konzentration auf lukrative Leistungsberei-
che sowie Einsparungen auf der Kostenseite, sondern verfolgt wegen der regelhaft
nur kurzfristigen Haltedauer von vornherein berhaupt nicht die Zielsetzung, die
Versorgung langfristig sicherstellen.

Das Interesse von Finanzinvestoren einer méglichst gewinnorientierten Praxis
birgt die Gefahr, dass sich eine ,,Kommerzialisierung* der vertragszahnérztlichen
Versorgung einstellt. Finanzinvestoren richten ihren Fokus zumeist auf die kurz-
fristig maximal erzielbare Rendite. Dies kann zu einem Zielkonflikt zwischen der
Versorgungsqualitat einerseits sowie der kommerziellen Erwartung andererseits
fuhren. Die Versorgungsqualitat in der Flache gerét dabei hdufig in den Hinter-
grund. Denn die Arbeit in grofReren Organisationseinheiten ist regelmaRig wirt-
schaftlicher als in kleinen Praxen. Kettenbildungen und die Schaffung von ,,Filia-
len* verteilen zudem das Standortrisiko. Das Phdnomen der ,,Kettenbildung* ist in
der vertragszahnarztlichen Versorgung festzustellen; es ist sogar anzunehmen, dass
die Bildung von MVZ-Ketten eine besondere Zielsetzung der Trager ist.33

Das Gewinninteresse der MVZ fihrt daruber hinaus zu der Annahme, dass es
zu Fallen einer mittelbaren oder faktischen Einflussnahme auf die angestellten
Zahnarzte kommen kann. Hierauf lassen entsprechende Erfahrungen aus dem eu-
ropéischen Ausland schliel3en. In investorenbetriebenen MVZ besteht jedenfalls
ein systemisch hoher Umsatzdruck. Es ist offenkundig, dass die Investoren hinter
den Krankenhausern Uberlegungen zu dem Ergebnis ihres Investments anstellen.
Den angestellten Zahné&rzten ist das Ziel ihres Arbeitgebers sowie des dahinterste-
henden Finanzinvestors bewusst. Der insofern latent erzeugte wirtschaftliche
Druck auf die Therapiefreiheit der Zahnérzte kann typischerweise auf solche Situ-
ationen durchschlagen, in denen medizinisch mehrere vertretbare Behandlungsal-
ternativen bestehen. Naheliegend ist die Annahme, dass diejenige Alternative ge-
waéhlt wird, die aus Sicht des MVZ wirtschaftlich vorteilhaft ist. Die systemische
Struktur der Beteiligung eines Investors fihrt daher zu einer Gefahr der Beeinflus-
sung der Versorgungsqualitat.34

33 Sodan/Schmitt, Medizinische Versorgungszentren in der vertragszahnarztlichen Versorgung,
2021, S.50f.

34 Sodan/Schmitt, Medizinische Versorgungszentren in der vertragszahnarztlichen Versorgung,
2021, S. 44 1.
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I1. Eckpfeiler der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung

Den soeben aufgezeigten Gefahren soll nun mit Reformideen begegnet wer-
den, die auch die vertragszahnarztliche Versorgung betreffen. Unabhangig von
konkreten Reformvorschldgen liegt der grundséatzliche Dissens offensichtlich in
der Frage, ob sich Eingriffe in die Grundrechte und Grundfreiheiten der MVVZ bzw.
ihrer Tragergesellschaften verfassungsrechtlich rechtfertigen lassen. In diesem Zu-
sammenhang sind insbesondere die Qualitat der Tatsachengrundlage fir die ge-
setzgeberische Prognoseentscheidung sowie im Rahmen der verfassungsrechtli-
chen Rechtfertigung von Eingriffen in die Berufsfreiheit die Bestimmung des Be-
rufsbildes zu untersuchen.

1. Betroffene Grundrechte und Grundfreiheiten

Die Regulierung von MVZ fihrt zu Eingriffen in die verfassungsrechtlich
durch Art. 12 Abs. 1 GG geschutzte Berufsfreiheit. Soweit bestimmte Betriebsfor-
men, etwa die Trégerschaft durch versorgungsfremde Investoren, fur die Zukunft
nicht mehr moglich sind, mussen diese an der in Art. 14 GG geschutzten Eigen-
tumsgarantie gemessen werden. Daneben kdnnen VVorgaben des europdischen Uni-
onsrechts zu beachten sein. Zutreffend ist zwar, dass die Grundfreiheiten des euro-
paischen Unionsrechts auch im Falle der MVZ relevant werden kénnen. Das setzt
allerdings einen sogenannten grenziiberschreitenden Sachverhalt voraus.® Selbst
wenn ein solcher vorliegt, etwa weil eine Trégergesellschaft ihren Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat der Europdischen Union hat, orientieren sich die Verhaltnis-
maéRigkeitserwégungen an ahnlichen MaRstdben, die auch im innerstaatlichen
Recht gelten®.

Zu weit geht jedoch die Annahme, dass Grundrechte von Patienten bzw. Ver-
sicherten betroffen seien. Sofern Burgi hierzu mit der freien Arztwahl argumen-
tiert®”, bleibt hierbei unbericksichtigt, dass diese tberhaupt nicht beeintrachtigt
ist. Denn die freie Arztwahl der Versicherten kann nur eine Auswabhlfreiheit unter

35 Mostl, Schutz gegen Diskriminierungen und Beschrankungen in rechtsordnungstbergreifenden
Konstellationen, in: Stern/Sodan/Méstl (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland
im europaischen Staatenverbund, Bd. 111, 2. Aufl. 2022, § 71 Rn. 20, 24.

36 Mostl, Schutz gegen Diskriminierungen und Beschrankungen in rechtsordnungstbergreifenden
Konstellationen in: Stern/Sodan/Méstl (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland
im européischen Staatenverbund, Bd. 11, 2. Aufl. 2022, § 71 Rn. 29.

37 Burgi, Verfassungs- und europarechtliche Grenzen verscharfter und neuer Verbote und Be-
schrankungen betreffend die Trager- und Inhaberstrukturen von Medizinischen Versorgungszen-
tren (MVZ2), 2023, S. 31.
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den bestehenden Versorgungsangeboten bedeuten. Sie umfasst dagegen keine Aus-
wahlmadglichkeit hinsichtlich bestimmter Organisations- und Rechtsformen der
Leistungserbringer.®

2. Gefahrenprognose als Grundlage der VerhaltnismaRigkeits-
prifung

Ein zentraler Aspekt der wissenschaftlichen Debatte ist die Frage, mit welchen
Anforderungen an die Gefahrenprognose Freiberufler wirksam durch gesetzliche
Reformen abgesichert werden kénnen. Insbesondere wird der Vorwurf erhoben,
eine Gefahrenprognose kénne nicht zu einer verfassungsrechtlichen Rechtferti-
gung ausreichen, wenn sich potenzielle Gefahren derzeit weder belegen noch wi-
derlegen lassen und deshalb im Grunde zundchst Rechtstatsachenforschung not-
wendig waére. Dies ist aus folgenden Griinden nicht der Fall:

Aus der Perspektive des parlamentarischen Gesetzgebers sind unterschiedliche
Gefahren, ausgehend von investorenbetriebenen MVZ, vorstellbar. Dabei kann es
sich um Gefahren flr die Versorgungsstrukturen im Allgemeinen und Gefahren fur
die Freiberuflichkeit der Gbrigen Leistungserbringer sowie fir die Versorgung in
der Flache handeln. Welche dieser Gefahren sich tatséchlich realisieren, ist aus der
ex-ante-Perspektive meist nicht vorhersehbar, sodass der Gesetzgeber Entschei-
dungen auf Prognosen stiitzen muss. Grundlagen der Prognoseentscheidung sind
konkrete Anhaltspunkte flr etwaige Gefahren. Ein vorgreifliches Tatigwerden des
Gesetzgebers ist erforderlich, um keine Situation eintreten zu lassen, die sich im
Nachgang kaum mehr umkehren lieRe. So liegt der Fall auch hier: Verschiebt sich
die Versorgungslage einseitig zugunsten der MVVZ, werden regulierende Mal3nah-
men, die ausschliel}lich im Nachhinein ansetzen, keine durchschlagene Wirkung
haben.

Bei der Mittelauswahl ist grundsétzlich Folgendes zu beachten: Der Gesetzge-
ber hat hinsichtlich der Frage, welche Zwecke er verfolgen darf, eine weitgehende
Gestaltungsfreiheit und ist insbesondere in der Entscheidung frei, ob er mit seinem
Mittel ein oder mehrere Zwecke verfolgt. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts ist die Zuldssigkeit des Mittels ,,zusammenschauend an Haupt-
und Nebenzweck des Gesetzes zu messen‘.® Gerichtet ist diese Festlegung also

38 Siehe dazu, dass der Grundsatz der freien Arztwahl nach § 76 SGB V ,keinen gegen den Arzt
oder den Staat gerichteten Verschaffungsanspruch® beinhaltet, Lang, in: Becker/Kingreen (Hrsg.),
SGB V, Gesetzliche Krankenversicherung, Kommentar, 8. Aufl. 2022, § 76 Rn. 4.

39 BVerfGE 30, 292 (318).
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darauf, welcher Zustand durch die gesetzliche Regelung zu erreichen ist.?? , Legi-
tim ist grundsétzlich jedes 6ffentliche Interesse, das verfassungsrechtlich nicht aus-
geschlossen ist. Welche Zwecke legitim sind, hangt dabei auch vom jeweiligen
Grundrecht ab, in das eingegriffen wird. Nicht legitim ist insbesondere eine Auf-
hebung des in dem jeweiligen Grundrecht enthaltenen Freiheitsprinzips als sol-

chen“. 4

a) Geeignetheit als Verortung der Gefahrenprognose

Ob der parlamentarische Gesetzgeber eine Prognoseentscheidung getroffen
hat, die einer verfassungsgerichtlichen Uberpriifung standhalt, wird bereits bei der
Prifung der Geeignetheit einer MaRnahme thematisiert. Ein Mittel ist im Sinne des
Grundsatzes der VerhaltnisméRigkeit schon dann geeignet, ,,wenn mit seiner Hilfe
der gewiinschte Erfolg gefordert werden kann®.*? Das Mittel muss nicht optimal,
sondern nur der Zweckerreichung dienlich sein.*® Der Gesetzgeber ist dabei zur
typisierenden Betrachtung befugt,* ohne dass ,,der Erfolg in jedem Einzelfall auch
tatsichlich erreicht wird oder jedenfalls erreichbar ist“*°. Zwar hat das Bundesver-
fassungsgericht dem Gesetzgeber im Rahmen von dessen wirtschafts-, arbeits- und
sozialpolitischen Entscheidungsfreiheit einen grundsatzlich nicht nachprifbaren
Prognosespielraum bzw. eine Einschatzungsprarogative hinsichtlich der Unge-
wissheit Uber die Auswirkungen eines Gesetzes eingerdaumt und sich darauf be-
schrénkt, unter Berticksichtigung des zu priifenden Sachbereichs, der Beurteilungs-

40 Clérico, Die Struktur der VVerhaltnismaRigkeit, 2001, S. 30.

41 BVerfGE 124, 300 (331). Beispiele fiir verfassungswidrige Ziele nennt Merten, Verhéltnis-
maéRigkeitsgrundsatz, in: ders./Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und
Europa, Bd. 111, 2009, § 68 Rn. 54 f.

“2 BVerfGE 30, 292 (316); 96, 10 (23); 115, 276 (308); 120, 224 (240); BVerfG(K), NJW
2011, 1578 (1580 Rn. 38); fast wortgleich BVerfGE 126, 112 (144); 143, 246 (348 Rn. 285).

43 \/gl. BVerfGE 96, 10 (23); 143, 246 (348 Rn. 285).

“ BVerfGE 11, 245 (254); 17, 1 (23 ff.); 25, 352 (364); 26, 16 (37); 41, 126 (187); 51, 115
(122 1.); 60, 16 (39); 77, 275 (285); 78, 214 (226 f.). Ausfihrlich zur gesetzgeberischen Typi-
sierungsbefugnis Plappert, Der VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz bei gebundenen Verwaltungs-
entscheidungen, 2020, 232 ff.

4 BVerfGE 96, 10 (23).
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maoglichkeit und der Bedeutung der betroffenen Rechtsglter eine Evidenzkon-
trolle*, eine Vertretbarkeitskontrolle*” oder eine weitgehende inhaltliche Kon-
trolle*® durchzufiihren.*® Der vom Gesetzgeber angestrebte Erfolg muss aber bei
einer ex-ante-Betrachtung zumindest als moglich erscheinen.®® Das eingesetzte
Mittel ist also nicht geeignet und daher unverhiltnismafig, wenn es ,,objektiv un-
tauglich“®!, ,,objektiv ungeeignet®? oder ,,schlechthin ungeeignet*>® ist. Das Bun-
desverfassungsgericht prift nicht, ob auler dem vom Gesetzgeber konkret gewahl-
ten Mittel ,,auch andere ebenfalls geeignete MaBnahmen denkbar sind*.>*

b) Materielle Anforderungen an die Gefahrenprognose

Die Bestimmung der Geeignetheit eines Mittels stellt aber im Grunde immer
eine prognostische Entscheidung dar, weshalb eine gesetzliche MaB3nahme ,,nicht
schon deshalb als verfassungswidrig angesehen werden* kann, ,,weil sie auf einer
Prognose beruht, die sich spater als unrichtig erweist*.>® Entscheidend fiir die Be-
urteilung der Zwecktauglichkeit ist der Zeitpunkt des Erlasses der Norm (ex-ante-
Perspektive).%® Es kommt folglich darauf an, ob sich der Gesetzgeber an einer sach-
gerechten und vertretbaren Beurteilung des erreichbaren Datenmaterials orientiert
und die ihm zugénglichen Erkenntnisquellen ausgeschopft hat, um die voraussicht-
lichen Auswirkungen der Regelung so zuverlassig wie mdglich abschétzen zu kon-
nen.%” Uber Wertungen und tatsachliche Beurteilungen des Gesetzgebers kann sich

% \/gl. BVerfGE 36, 1 (17); 37, 1 (20); 40, 196 (223); 82, 60 (91 f.); 125, 175 (226).

47\/gl. BVerfGE 30, 250 (263); 39, 210 (225 f.); 50, 290 (333); 57, 139 (159 f.); 77, 84 (106);
88, 203 (262).

8 \/g