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VerstoRt die berufsrechtliche Regelung iiber
die Teilgemeinschaftspraxis gegen die

Berufsfreiheit?

Urteil des BGH vom 15.05.2014, Az.: | ZR 137/12

Einleitung

v

Die Moglichkeit des Zusammenschlusses
von Arzten in Teilgemeinschaftspraxen
wurde auf dem 107. Deutschen Arztetag
2004 in Bremen durch die beschlossene
Neufassung der (Muster-) Berufsordnung
(MBO) und die nachfolgende Ubernahme
in den meisten Berufsordnungen der Lan-
desdrztekammern eingefithrt. Im Ver-
tragsarztrecht erfolgte die Einfiihrung der
Teilgemeinschaftspraxis durch das Ver-
tragsarztrechtsinderungsgesetz (VAndG)
vom 22.12.2006, welches am 01.01.2007
in Kraft getreten ist. Neben der Méglich-
keit {iberortliche Berufsausiibungsge-
meinschaften zu griinden und mehreren
Berufsausiibungsgemeinschaften anzu-
gehoren, wurde daneben als wesentliche
weitere Liberalisierung eingefiihrt, dass
Gemeinschaftspraxen nicht das gesamte
Leistungsspektrum umfassen miissen.

Gerade im Bereich iiberweisungsabhangi-
ger Fachgebiete wirft die Ausgestaltung
der Teilgemeinschaftspraxis jedoch er-
hebliche Fragestellungen auf, da sie nicht
dazu missbraucht werden soll, berufs-
rechtlich unzuldssige Zuweisermodelle
mit dem Rechtsschein zuldssiger Berufs-
ausiibung zu versehen. Der Zuweisungs-
charakter von Zahlungen an Fachdrzte, die
ihre Patientenzuweisungen an die {iber-
weisungsgebundenen Fachgebiete von
Riickvergiitungen abhdngig machen, soll
nicht dadurch geheilt werden kénnen,
dass die Zuweiser diese Zahlungen nun als
Gesellschafter tiber die Gewinnausschiit-
tung einer formalrechtlich zuldssigen Teil-
gemeinschaftspraxis erhalten. Mit ande-
ren Worten soll die Vergesellschaftung
von finanziellen Zuwendungen auch im
Rahmen einer Teilgemeinschaftspraxis
nicht moglich sein. Dabei wird allerdings
hdufig tibersehen, dass diese Form der Zu-
sammenarbeit auch im Rahmen einer re-
guldren  Berufsausiibungsgemeinschaft
vereinbart werden kann, ohne dass die be-
teiligten Arzte mit entsprechenden Sank-
tionen rechnen miissen. Auch stellt die ge-
sellschaftsrechtliche Beteiligung von Ver-
tragsdrzten als Griinder eines MVZ nach §

95 Abs. 1a Satz 1 SGB V eine vom Gesetz-
geber ausdriicklich gebilligte Moglichkeit
einer Gewinnausschiittung an Arzte dar,
die dort keine vertragsdrztliche Tdtigkeit
erbracht haben.

In der vorliegenden Entscheidung hat sich
der BGH mit den berufsrechtlichen Vorga-
ben fiir die Beteiligung von Radiologen
und anderen methodendefinierten Fach-
gebieten an einer Teilgemeinschaftspraxis
auseinandergesetzt und ist zu dem Ergeb-
nis gekommen, dass die Regelung in § 18
Abs. 1 Satz 3 der Berufsordnung der Lan-
desdrztekammer  Baden-Wiirttemberg
(BO BW) in Teilen gegen das Grundrecht
der Arzte auf Berufsausiibungsfreiheit aus
Art. 12 Abs. 1 GG verstoRt.

Sachverhalt

v

In Baden-Wiirttemberg hatten sich 30
Fachdrzte zu einer Partnerschaftsgesell-
schaft zusammengeschlossen, zu der 4
Radiologen gehorten. Gemdfd § 2 Nr. 1 des
Partnerschaftsvertrags hatten sich die
Arzte neben ihrer bisherigen Praxis zu-
sdtzlich zur standortiibergreifenden Er-
bringung privatdrztlicher Leistungen ver-
bunden. Die Leistungserbringung sollte
durch die Arzte nach den jeweiligen Nor-
men der privatdrztlichen Abrechnungen
erfolgen, wobei alle dem jeweiligen Fach-
gebiet vorbehaltenen privatarztlichen
Leistungen einen gemeinsamen Leis-
tungsinhalt der Teilgemeinschaftspraxis
darstellten und die Leistungen im Namen
der Gesellschaft abgerechnet werden soll-
ten. Die Gewinnverteilung erfolgte in
Hohe von 1% vorab nach Képfen. Die wei-
teren 99% wurden nach dem personlich
erbrachten Leistungsanteil des jeweiligen
behandelnden Arztes ausgeschiittet.

Die Zentrale zur Bekampfung unlauteren
Wettbewerbs erhob Unterlassungsklage
gegen die Partnerschaftsgesellschaft, um
die gerichtliche Untersagung der Beteili-
gung der Radiologen in der Teilgemein-
schaftspraxis zu erreichen. Die Kldgerin
hdlt die Beteiligung der Radiologen an der
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Radiologie
und Recht

Teilgemeinschaftspraxis fiir unzuldssig,
weil sie der Umgehung des § 31 BO BW
diene, wonach Arzte fiir die Zuweisung
von Patienten weder Vorteile gewdhren
noch sich versprechen lassen diirfen.

Die Klage wurde vom LG Mosbach mit der
Begriindung abgewiesen, dass das gene-
relle Verbot der Zusammenarbeit mit Ra-
diologen gemdf3 § 18 Abs. 1 Satz 3 Fall 1
BO BW verfassungswidrig sei. Die gegen
dieses Urteil eingelegte Berufung der Kla-
gerin vor dem OLG Karlsruhe war dagegen
erfolgreich. Nach Ansicht des OLG Karls-
ruhe ist das berufsrechtliche Verbot ge-
madf3 § 18 Abs. 1 Satz 3 Fall 1 MBO zuldssig
und verhdltnismdRig. Gegen das Beru-
fungsurteil legte die Partnerschaftsgesell-
schaft erfolgreich Revision ein. Der BGH
stellte ebenfalls fest, dass das in § 18 Abs.
1 Satz 3 Fall 1 BO BW enthaltene Verbot
einer Beteiligung von Radiologen an einer
Teilgemeinschaftspraxis, in der sich der
Beitrag des Radiologen auf das Erbringen
medizinisch-technischer Leistungen auf
Veranlassung der iibrigen Mitglieder be-
schrinke, gegen das Grundrecht der Arzte
auf Berufsausiibungsfreiheit aus Art. 12
Abs. 1 GG verstoRe.

Berufsrechtliche Vorgaben der Teil-
gemeinschaftspraxis

Die berufsrechtlichen Regelungen fiir Arz-
te sind in den Berufsordnungen der jewei-
ligen Landesdrztekammern geregelt. Die
Regelungen der Musterberufsordnung
(MBO) sind demgegentiiber fiir die Lan-
desdrztekammern nicht verbindlich und
werden durch diese auch nichtimmer ein-
heitlich umgesetzt.

Die Moglichkeiten der beruflichen Zu-
sammenarbeit von Arzten ist in § 18 Abs.
1 MBO geregelt und bestimmt, dass Arzte
sich zu Berufsausiibungsgemeinschaften,
Organisationsgemeinschaften, Kooperati-
onsgemeinschaften und Praxisbiinden
zusammenschlieSen diirfen. Der Zusam-
menschluss von Arzten zur gemeinsamen
Berufsausiibung darf auch zur Erbringung
einzelnerLeistungen(=Teilgemeinschafts-
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praxis) erfolgen, sofern er nicht einer Um-
gehung des § 31 MBO dient.

Nach § 31 MBO ist es Arzten nicht gestat-
tet, fiir die Zuweisung von Patienten oder
Untersuchungsmaterial oder fiir die Ver-
ordnung oder den Bezug von Arznei- oder
Hilfsmitteln oder Medizinprodukten ein
Entgelt oder andere Vorteile zu fordern,
sich oder Dritten zu versprechen oder ge-
wdhren zu lassen oder selbst zu verspre-
chen oder zu gewdhren. § 31 MBO be-
zweckt die Gewdhrleistung unabhdngiger
drztlicher Entscheidungen, welche frei
von merkantilen Erwdgungen sein sollen.

Eine Umgehung des § 31 MBO liegt fiir den

Fall der Griindung einer Teilgemein-

schaftspraxis gemd § 18 Abs. 1 Satz 3

MBO daher insbesondere dann vor, wenn

1. sich entweder der Beitrag des Arzts
auf das Erbringen medizinisch-tech-
nischer Leistungen auf Veranlassung
der iibrigen Mitglieder einer Teilge-
meinschaftspraxis beschrankt (Fall 1)
oder

2. der Gewinn ohne Grund in einer Wei-
se verteilt wird, der nicht dem Anteil
der von ihnen personlich erbrachten
Leistungen entspricht (Fall 2). Hierbei
ist zu beachten, dass die Anordnung
einer Leistung, insbesondere aus den
Bereichen der Labormedizin, der Pa-
thologie und der bildgebenden Ver-
fahren keinen Leistungsanteil im Sin-
ne des Satzes 3 darstellt (vgl. § 18
Abs. 1 Satz 4 MBO).

In seinen Entscheidungsgriinden fiihrt
der BGH aus, dass die unterschiedslose
Gewinnverteilung in einer Teilgemein-
schaftspraxis unabhdngig von der person-
lich erbrachten Leistung des einzelnen
Gesellschafters regelmdRig einen Hinweis
auf eine Umgehung des § 31 MBO darstel-
le und daher der 2. Fall der Regelung in §
18 Abs. 1 Satz 3 MBO keinen rechtlichen
Bedenken unterliege. Auch die Regelung
des § 18 Abs. 1 Satz 4 MBO, wonach ,die
Anordnung einer Leistung, insbesondere
aus den Bereichen der Labormedizin, der
Pathologie und der bildgebenden Verfah-
ren keinen Leistungsanteil im Sinne des
Satzes 3 darstellt* sei rechtlich nicht zu
beanstanden, da dadurch verhindert wer-
de, dass eine Zuweisung von Patienten
oder Untersuchungsmaterial, fiir die bei
nicht miteinander kooperierenden Arzte
keine Vorteile versprochen oder gewahrt
werden diirfe, innerhalb von beruflichen
Kooperationen als zu vergiitende Leistung
behandelt werden konne.
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Eingriff in die Berufsausiibungsfrei-
heit nach Art. 12 Abs. 1 GG?
Unvereinbar mit der in Art. 12 Abs. 1 GG
grundrechtlich verbiirgten Berufsaus-
tibungsfreiheit und deshalb unwirksam
ist dagegen nach Ansicht des BGH § 18
Abs. 1 Satz 3 Fall 1 MBO, wonach eine Um-
gehung des § 31 MBO und damit kein nach
§ 18 MBO zuldssiger Zusammenschluss
zur gemeinsamen Ausiibung des Arztbe-
rufs immer dann vorliegt, wenn sich der
Beitrag des Arzts auf das Erbringen medi-
zinisch-technischer Leistungen auf Ver-
anlassung der {ibrigen Mitglieder einer
Teilgemeinschaftspraxis beschrankt.

Damit fingiere die Berufsordnung eine
Umgehung des § 31 MBO mit der Folge ei-
nes Verbots einer Teilgemeinschaftspra-
xis auch in den Fdllen, in denen eine un-
erlaubte Zuweisung nach den erkennba-
ren Umstdnden nicht vorliege. Somit stel-
le § 18 Abs. 1 Satz 3 Fall 1 MBO nicht nur
einen Eingriff in die Vertragsfreiheit der
betroffenen Arzte dar, sondern verletze
auch deren durch Art. 12 Abs. 1 GG ge-
schiitzte Berufsausiibungsfreiheit.

In den Schutzbereich der Berufsaus-
ibungsfreiheit darf gemdR Art. 12 Abs. 1
Satz 2 GG nur auf der Grundlage einer ge-
setzlichen Regelung eingegriffen werden.
Zudem muss der Eingriff verhdltnismaRig
sein. Hierbei hat das Gericht im Rahmen
einer Abwdgung danach zu fragen, ob der
Grundsatz der VerhdltnismdRigkeit ein-
gehalten wurde. Ein Eingriffin Art. 12 Abs.
1 GG muss danach verniinftigen Zwecken
des Allgemeinwohls dienen und darf den
Berufstdtigen nicht ibermdfig oder un-
zumutbar treffen.

Nach Ansicht des BGH verst6f3t die in § 18
Abs. 1 Satz 3 Fall 1 MBO enthaltene Rege-
lung gegen den Grundsatz der Verhdltnis-
madRigkeit. Zwar sei das dort statuierte ab-
strakte Verbot geeignet, dem Zweck zu
dienen, ndmlich die Unabhdngigkeit drzt-
licher Entscheidungen von merkantilen
Erwdgungen zu gewdhrleisten, jedoch
stelle das Verbot weder ein erforderliches
noch ein angemessenes Mittel dar, um den
oben genannten Zweck zu erreichen.

Ein Eingriff in ein Grundrecht ist nur dann
verhaltnismafig, wenn er erforderlich ist.
Dies bedeutet, dass kein milderes und
gleich wirksames Mittel zur Verfiigung
steht. Hierzu fiihrt der BGH aus, dass be-
reits die in § 18 Abs. 1 Satz 2, Satz 3 Fall 2
und Satz 4 MBO enthaltenen Regelungen
dazu bestimmt und geeignet seien, dem

genannten Zweck zu dienen. Diese sdhen
zum einen ein Verbot der Umgehung des
§ 31 MBO und zum anderen im Grundsatz
eine Gewinnverteilung vor, die dem Anteil
der personlich erbrachten drztlichen Leis-
tungen in einer Teilgemeinschaftspraxis
entsprdachen. Diese Regelungen seien da-
her geeignet, einen effektiven Schutz vor
Formen der beruflichen Zusammenarbeit
von Arzten zu gewihrleisten, bei denen
die Unabhdngigkeit der dabei zu treffen-
den drztlichen Entscheidungen durch
merkantile Erwdgungen beeintrdchtigt
werde.

Der BGH weist daraufhin, dass Art. 12 Abs.
1 GG nicht nur fiir natiirliche Personen,
sondern auch juristische Personen gilt.
Diese kdnnen sich gemdR Art. 19 Abs. 3 GG
ebenfalls auf den Schutz des Grundrechts
berufen, sofern dieses dem Wesen nach
auch fiir juristische Personen anwendbar
ist. Das bedeutet, dass der Eingriff auch die
Gesellschaft selbst in ihrem Recht auf Be-
rufsausiibungsfreiheit ~ beeintrachtigen
muss. Dies hat vorliegend der BGH unter
Hinweis auf die Beschriankung der Arzte,
die sich in der Gesellschaft zusammen-
schlieSen kdnnen, bejaht.

Schutz vor
»Kickback-Konstellationen“

Auch die angeblich besondere Anfdlligkeit
der medizinisch-technischen Uberwei-
sungsfdacher fiir ,Kickback-Konstellatio-
nen“ rechtfertigt nach Ansicht des BGH
das in § 18 Abs. 1 Satz 3 Fall 1 MBO statu-
ierte Verbot nicht. Unter ,Kickback-Leis-
tungen*“ sind pauschale, vom wirtschaftli-
chen Gesamtgewinn der Teilgemein-
schaftspraxis unabhédngige Gewinnantei-
le zu verstehen, die den Anschein erwe-
cken, eine bloRe Bezahlung fiir Patienten-
iiberweisungen darzustellen und somit
gegen das Verbot der Zuweisung gegen
Entgelt verstoRen. Aufgrund der Gefahr
der Legalisierung der oben beschrieben
»Kickback-Konstellationen* durch den
Umweg einer Teilgemeinschaftspraxis
wurden die Vorgaben hinsichtlich des Zu-
sammenschlusses von Arzten restriktiv
und zuriickhaltend gehandhabt. Dem hdlt
der BGH entgegen, dass der Zuweisung
von Patienten gegen Entgelt durch Arzte
teils effektiver durch die Priifung der ge-
sellschaftsrechtlichen Konstruktion im
Einzelfall entgegengetreten werden kon-
ne. Dies habe den Vorteil, dass das Koope-
rationsverhalten der betroffenen Arzte
nicht von vornherein erheblich einge-
schrdnkt bzw. gdnzlich unterbunden wer-
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de. Der BGH argumentiert in seiner Ent-
scheidung, dass die Arztekammern iiber
verhdltnismdfigere  Kontrollmechanis-
men verfiigen wiirden und sich die Gesell-
schaftvertrdge vorlegen lassen kdnnten,
wie es auch § 18 Abs. 1 Satz 5 MBO nor-
miere.

Kritische Betrachtung des
BGH-Urteils

v

Im Ergebnis hdlt der BGH ausschlieBlich
die Regelung in § 18 Abs. 1 Satz 3 Fall 1 BO
BW, wonach eine Umgehung des § 31 der
BO BW und damit kein zuldssiger Zusam-
menschluss vorliegt, ,wenn sich der Bei-
trag des Arzts auf das Erbringen medizi-
nisch-technischer Leistungen auf Veran-
lassung der {ibrigen Mitglieder einer Teil-
berufsausiibungsgemeinschaft be-
schrankt*, mit Art. 12 Abs. 1 GG fiir unver-
einbar.

Wie die Vorinstanz, das OLG Karlsruhe
festgestellt hat, beschriankte sich vorlie-
gend der Beitrag der an der Teilgemein-
schaftspraxis beteiligten Radiologen auf
die Erbringung bestimmter medizinisch-
technischer Leistungen - ndmlich auf
Knochendichtemessungen (Osteodensi-
tometrie) — auf Anordnung der iibrigen
Gesellschafter (OLG Karlsruhe, Urt. w.
27.06.2012, Az.: 6 U 15-11). Diese Form
der Zusammenarbeit hielt des OLG fiir un-
zuldssig, da sich aus § 18 Abs. 1 Satz 3
Fall 1 BO BW ergebe, , dass eine Teilberufs-
ausiibungsgemeinschaft unter Einbezie-
hung von Angehdrigen sogenannter Me-
thodenfédcher - etwa von Radiologen - zu-
ldssig ist, wenn ihr Beitrag nicht auf die
Erbringung medizinisch-technischer
Leistungen auf Veranlassung der {ibrigen
Gesellschafter beschrankt ist, sondern sie
im Rahmen der Teilberufsausiibungsge-
meinschaft dariiber hinaus weitere Leis-
tungen erbringen.“

Diese Auslegung der Regelung in § 18 Abs.
1 Satz 3 Fall 1 BO BW durch das OLG Karls-
ruhe ist jedoch mit der Intention des
Normgebers nicht zu vereinbaren. Die
Bundesdrztekammer und die Landesdrz-
tekammern, die die Regelung in ihre Be-
rufsordnungen {ibernommen haben,
wollten mit der Vorgabe, dass sich der Bei-
trag des Arzts nicht ,auf das Erbringen
medizinisch-technischer Leistungen auf
Veranlassung der iibrigen Mitglieder ei-
ner Teilberufsausiibungsgemeinschaft
beschrdanken darf* erreichen, dass die in
einer Teilgemeinschaftspraxis erbrachten

medizinisch-technischen Leistungen ge-
meinsam von den Gesellschaftern er-
bracht werden. Sinn und Zweck der Teil-
gemeinschaftspraxis ist es ndmlich, dass
die Berufsausiibung der Arzte darauf ge-
richtet ist, die betreffenden drztlichen
Leistungen gemeinsam zu erbringen. Vo-
raussetzung fiir eine gemeinsame Berufs-
ausiibung in einer Teilgemeinschaftspra-
xis ist daher, dass die Gesellschafter fach-
lich und tatsachlich in der Lage sind, Teile
einer einheitlichen drztlichen Leistung
gemeinsam zu erbringen. Mit anderen
Worten erlaubt § 18 Abs. 1 Satz 3 BO BW
»die Bildung von Berufsausiibungsge-
meinschaften zur Ubernahme spezifi-
scher, auf die Erbringung bestimmter
Leistungen bezogener Behandlungsauf-
trage* (vgl. die Begriindung zum Gesetz-
entwurf des VAndG vom 30.08.2006, BT-
Drucks. 16/2474, S. 31).

Die Bundesdrztekammer hat hieraufin ih-
rer Publikation, Niederlassung und beruf-
liche Kooperation* (DABL. 2006, A-801)
zur Erlduterung der neuen Vorschriften in
der MBO fiir den Bereich medizinisch-
technischer Leistungen hingewiesen:

»Dabei ist es zuldssig, dass innerhalb der
Teilgemeinschaftspraxis die Leistungser-
bringung zwischen den Beteiligten aufge-
gliedert wird (z.B. die arbeitsteilige Tren-
nung von Untersuchungsleistung und Be-
fundung, insbesondere bei bildgebender
Diagnostik). Dieses gilt auch fiir tiberort-
liche Teilgemeinschaftspraxen, bei denen
eine Leistungsaufteilung z.B. auch unter
Einsatz telemedizinischer = Verfahren
denkbar ist.”

Hieraus folgt, dass Gegenstand einer Teil-
gemeinschaftspraxis, entgegen der An-
sicht des OLG Karlsruhe, auch medizi-
nisch-technische Leistungen sein kdnnen,
die der Radiologe auf Veranlassung der
tibrigen Gesellschafter erbringt und dass
es nicht erforderlich ist, dass dieser im
Rahmen der Teilgemeinschaftspraxis dar-
iber hinaus weitere Leistungen erbringt.
Voraussetzung ist allerdings, dass der Ra-
diologe die Leistung gemeinsam mit den
anderen Gesellschaftern vor Ort durch-
fiihrt (vgl. Wigge [Kaiser [ Fischer [Loose,
MedR 2010, 700, 708).

Insoweit ist es, entgegen der Ansicht des
BGH, keine unzuldssige Einschrdnkung
der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG,
wenn in § 18 Abs. 1 Satz 3 Fall 1 BO BW
gefordert wird, dass die medizinisch-
technischen Leistungen vom Radiologen
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nicht allein (,,auf Veranlassung*), sondern
gemeinschaftlich mit den beteiligten Arz-
ten innerhalb der Teilgemeinschaftspra-
xis erbracht werden. Zwar ist zuzugeben,
dass die Formulierung in § 18 Abs. 1 Satz
3 Fall 1 BO BW etwas umstdndlich ist, je-
doch soll hierdurch zum Ausdruck ge-
bracht werden, dass es fiir die Zuldssigkeit
der Erbringung medizinisch-technischer
Leistungen in einer Teilgemeinschaftspra-
xis nicht ausreichend ist, dass ein Arzt ei-
nes therapieorientierten Fachgebietes die
radiologische Untersuchungsleistung nur
Jveranlasst“, sondern sich an dieser aktiv
beteiligt.

Beispiele fiir zuldssige Formen einer der-

artigen gemeinsamen Leistungserbrin-

gung von radiologischen Leistungen in ei-
ner Teilgemeinschaftspraxis sind etwa:

» die computertomografisch gesteuerte
Infiltration der Zwischenwirbelgelenke
zwischen Radiologe und Orthopdde,

» MRT-Leistungen des Herzens zwischen
Radiologen und Kardiologe,

» Mammografieleistungen zwischen Ra-
diologen und Gyndkologen.

Die vorgenannten Beispiele machen deut-
lich, dass dem im Weiterbildungsrecht
verankerten Verbot der fachgebietsfrem-
den Tdtigkeit in diesem Zusammenhang
eine wesentliche Bedeutung zukommt
und eine Verletzung dieses Verbotes zu-
gleich ein wichtiges Indiz fiir einen Ge-
staltungsmissbrauch bei der Beurteilung
einer Teilgemeinschaftspraxis zwischen
Radiologen und anderen Fachgruppen zu-
kommt. Im Bereich der bildgebenden Dia-
gnostik sind therapeutisch tdtige Fach-
arztgruppen weiterbildungsrechtlich
hdufig zur Mitbefundung und/oder Be-
fundauswertung berechtigt, sodass in die-
sem Teil der Leistung eine Moglichkeit der
Zusammenarbeit mit dem Radiologen be-
steht (Wigge, NZS 2007, 393, 396). Im Be-
reich der Magnetresonanztomografie ver-
mittelt die auf der Grundlage des in Ab-
schnitt B des geltenden Weiterbildungs-
rechts erteilte Berechtigung zur Fiihrung
der Zusatzbezeichnung ,MRT- fachgebun-
den“ insbesondere Orthopdden und Kar-
diologen eine entsprechende Fachkunde
(vgl. Wigge [ Kaiser | Fischer [ Loose, MedR
2010, 700, 702).

Die gebiihrenrechtliche Zuldssigkeit einer
gemeinsamen Leistungserbringung nach
der GOA stellt einen weiteren Gesichts-
punkt dar. Entscheidend fiir die berufs-
rechtliche Zuldssigkeit der Teilgemein-
schaftspraxis ist jedoch, dass die beteilig-
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ten Arzte auch irztliche Leistungen er-
bringen, die im Rahmen der Gesamtbe-
handlung bzw. der Diagnostik als Teilbei-
trag angesehen werden kénnen (vgl. Wig-
ge [Kaiser [Fischer /Loose, MedR 2010,
700, 708; Wigge, NZS 2007, 393, 396). Die
Griindung einer Teilgemeinschaftspraxis
ist daher zuldssig, wenn eine gemeinsame
Erbringung der einzelnen diagnostischen
Schritte moglich ist und eine Beteiligung
an der Durchfithrung der Leistung seitens
der betreffenden Arzte erfolgt. Auch hier
wird allerdings vorausgesetzt, dass die in
der Gesellschaft titigen Arzte wihrend
der Durchfiihrung der Untersuchung und
der anschlieBenden Befundung am Ort
der radiologischen Leistung anwesend
sind. Bei der Gewinnverteilung stellen die
berufsrechtlichen Bestimmungen auf den
jeweiligen Anteil der personlich erbrach-
ten Leistungen ab, sodass eine tatsdchli-
che Berufsausiibung erforderlich ist und
nicht lediglich virtuelle Praxisbiinde aus-
reichend sind (vgl. Wigge/Kaiser/Fi-
scher/Loose, MedR 2010, 700, 708).

Insoweit stellt die Erbringung von medizi-
nisch-technischen Leistungen auf Veran-
lassung der iibrigen Gesellschafter durch
den Radiologen allein keine ,,gemeinsame
Berufsausiibung im Sinne einer Teilge-
meinschaftspraxis dar. Dieses Erfordernis
der arbeitsteiligen Leistungserbringung
kann, entgegen der Auffassung des BGH,
auch nicht durch Kontrollmechanismen
der Arztekammern ersetzt werden, da es
sich um das entscheidende Wesensmerk-
mal einer Teilgemeinschaftspraxis han-
delt. Anders als der BGH meint, wird
durch die Regelung in § 18 Abs. 1 Satz 3
Alt. 1 BO BW auch nicht eine Beteiligung
von Radiologen und anderen methoden-
definierten Fachgebieten an Teilgemein-
schaftspraxen mit anderen Arzten prinzi-
piell ausgeschlossen. Vielmehr verlangt
die Vorschrift fiir eine zuldssige Form der
Zusammenarbeit in einer Teilgemein-
schaftspraxis eine gemeinsame Leis-
tungserbringung im Bereich medizinisch-
technischer Leistungen. Andernfalls ist
bereits die Griindung der Gemeinschaft-
spraxis berufsrechtlich unzuldssig und
damit der Zusammenschluss aller betei-
ligten Arzte.

Durch den Wegfall der Regelung in § 18
Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 BO BW wird es moglich
sein, dass die therapeutisch tatigen Ge-
sellschafter einer Teilgemeinschaftspra-
xis dem Radiologen in der Gesellschaft Pa-
tienten zuweisen, die dieser dann alleine
untersucht. Damit wird der Sinn und
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Zweck der Teilgemeinschaftspraxis, nim-
lich einen spezifischen, auf die Erbringung
bestimmter Leistungen bezogenen Be-
handlungsauftrag gemeinsam zu erfiillen,
konterkariert. Die therapeutisch tatigen
Arzte in der Teilgemeinschaftspraxis sind
damit an der Leistungserbringung nicht
mehr zwingend zu beteiligen und erhal-
ten eine gesellschaftsrechtliche Beteili-
gung an den Einnahmen des Radiologen.
Gerade dies will jedoch § 31 der Berufs-
ordnung ausdriicklich verhindern.

Der Entscheidung des BGH und der von
ihm geduBerten Auffassung, wonach die
Regelungin § 18 Abs. 1 Satz 3 Fall 1 BO BW
mitderinArt. 12 Abs. 1 GG grundrechtlich
verbiirgten Berufsausiibungsfreiheit un-
vereinbar und deshalb unwirksam ist,
kann daher nicht gefolgt werden.

Auswirkungen auf die Teilgemein-
schaftspraxis im Vertragsarztrecht
Die Entscheidung des BGH beschaftigt
sich ausdriicklich nur mit den Vorgaben
fiir die Teilgemeinschaftspraxis in § 18
Abs. 1 Satz 3 der Berufsordnung der Lan-
desdrztekammer  Baden-Wiirttemberg
(BO BW). Die bisherige Formulierung des
§ 18 Abs. 1 Satz 3 der BO BW findet sich in
dieser Form - mit Ausnahme von Bayern,
Berlin, Hamburg und Rheinland-Pfalz - in
den meisten Berufsordnungen der {ibri-
gen Landesdrztekammern sowie § 18 der
Musterberufsordnung der Bundesdrzte-
kammer (MBO). Die Landesdrztekammer
Baden-Wiirttemberg hat nun, als Reakti-
on auf das Urteil des BGH, durch eine An-
derung des § 18 Abs. 1 Satz 3 BO BW, das
Verbot der Zusammenarbeit einer Teilge-
meinschaftspraxis mit Radiologen unter
den dort genannten Voraussetzungen au-
Ber Kraft gesetzt. Ob dies auch in den {ib-
rigen Landesdrztekammern erfolgen
wird, bleibt abzuwarten.

Keine Aussage hat der BGH demgegeniiber
zu der gleichlautenden Bestimmung in §
33 Abs. 2 Satz 3 Arzte-ZV getroffen. Ur-
spriinglich sah diese Regelung noch ein
ausnahmsloses Verbot der Teilgemein-
schaftspraxis fiir Radiologen und andere
iiberweisungsabhdngigen Vertragsdrzte
im Sinne von § 14 Abs. 4 BMV-A vor. Mit
dem Inkrafttreten des VAndG vom
22.12.2006 wurde in § 33 Abs. 2 Satz 3
Arzte-ZV folgende Regelung fiir die Teilge-
meinschaftspraxis aufgenommen:

“Die gemeinsame Berufsausiibung bezo-
gen auf einzelne Leistungen ist zuldssig,

sofern diese Berufsausiibungsgemein-
schaft nicht zur Erbringung iiberwei-
sungsgebundener  medizinisch-techni-
scher Leistungen mit {iberweisungsbe-
rechtigten Leistungserbringern gebildet
wird.*

Damit war im Vertragsarztrecht ein Zu-
sammenschluss von oder mit {iberwei-
sungsabhdngigen Facharztgruppen im
Rahmen einer Teilgemeinschaftspraxis
nach § 13 Abs. 4 BMV-A zunichst aus-
nahmslos untersagt. Der Gesetzgeber be-
griindete dieses Verbot damit, dass ,,s0g.
Kickback-Konstellationen*, bei denen ein
Arzt eines therapieorientierten Fachge-
bietes (z.B. Gyndkologe) eine Berufsaus-
iibungsgemeinschaft mit einem Arzt ei-
nes Methodenfaches (z.B. Labor) eingeht,
um das berufsrechtliche Verbot der Zu-
weisung gegen Entgelt zu unterlaufen,
nicht erlaubt werden sollten.

Dieses generelle Verbot wurde im Rah-
men des GKV-VStG abdem 01.01.2012 ge-
lockert, in dem der Gesetzgeber die For-
mulierungen in § 18 Abs. 1 Satz 3 MBO
weitgehend iibernommen hat. Auch in §
33 Abs. 2 Satz 3 Arzte-ZV findet sich seit-
dem die vom BGH als mit Art. 12 Abs. 1 GG
fiir unvereinbar erkldrte Vorgabe, dass
eine Umgehung des in § 73 Abs. 7 SGB V
fiir den Bereich des Vertragsarztrechts ge-
regelten Zuweisungsverbots insbesonde-
re vorliegt, ,wenn sich der Beitrag des Arz-
tes auf das Erbringen medizinisch-techni-
scher Leistungen auf Veranlassung der
tibrigen Mitglieder einer Berufsaus-
tibungsgemeinschaft beschrankt.”

Damit besteht auch im Vertragsarztrecht
das Verbot, dass sich ein Radiologe nicht
an einer Teilgemeinschaftspraxis beteili-
gen darf, wenn sich sein Leistungsanteil
auf das Erbringen medizinisch-techni-
scher Leistungen auf Veranlassung der
iibrigen Arzte der Teilgemeinschaftspra-
xis beschrankt. Dieses Verbot in § 33 Abs.
2 Satz 3 Arzte-ZV hat auch nach der Ent-
scheidung des BGH im Vertragsarztrecht
weiterhin Giiltigkeit. Hierbei ist zu be-
riicksichtigen, dass es sich bei der Arzte-
ZV, anders als bei den Berufsordnungen
der Arztekammern, um ein férmliches
Bundesgesetz handelt, {iber dessen Ver-
fassungswidrigkeit nur das Bundesverfas-
sungsgericht nach Art. 100 Abs. 1 GG ent-
scheiden kann(vgl. BSG, Urt.v.16.07.2003,
Az.: B6 KA 49/02 R).

Zu beachten ist auch, dass im Vertrags-
arztrecht {iber § 33 Abs. 2 Satz 2 Arzte-ZV
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i.V.m. § 73 Abs. 7 Satz 2 SGB V die Rege-
lung des § 128 Absatz 2 Satz 3 SGB V ent-
sprechend gilt. Nach dieser Vorschrift, die
durch den Verweis auch fiir die Zusam-
menarbeit von Vertragsdrzten unterein-
ander Geltung beansprucht, werden ,,Ein-
kiinfte aus Beteiligungen an Unterneh-
men von Leistungserbringern, die Ver-
tragsdarzte durch ihr Verordnungs- oder
Zuweisungsverhalten selbst mafgeblich
beeinflussen* als unzuldssige Zuwendun-
gen angesehen. Auch nach dieser Vor-
schrift ist eine Teilgemeinschaftspraxis
daher nicht genehmigungsfdhig, in der
therapeutisch titige Arzte und Radiolo-
gen zusammengeschlossen sind und die
therapeutisch titigen Arzte dem Radiolo-
gen in mafdgeblichem Umfang Untersu-
chungsleistungen zuweisen, ohne dass
diese selbst an der Erbringung dieser Leis-
tungen beteiligt sind.

Die Auswirkungen der BGH-Entscheidung
auf das Vertragsarztrecht sind daher nicht
abschlieBend gekldrt, da die Rechtslage
hier anders gelagert ist. Es sollte jedoch
moglichst umgehend eine Klarstellung er-
folgen, da ein Verstol8 gegen das Zuwei-
sungsverbot in § 73 Abs. 7 Satz 2 SGB V
und § 33 Abs. 2 Satz 2 Arzte-ZV zur Rechts-
widrigkeit der Teilgemeinschaftspraxis
und damit zu erheblichen vertragsarzt-
rechtlichen Konsequenzen bis zur Riick-
forderung der Honorareinnahmen durch
die Kassendrztliche Vereinigung fiihren
kann.

Fazit

v

Den Ausfiihrungen in dem Urteil des BGH
kann im Ergebnis nicht zugestimmt wer-
den. Die Entscheidung macht vielmehr
deutlich, dass der BGH das Grundprinzip
der Teilgemeinschaftspraxis, als eine
Form der gemeinsamen drztlichen Be-
rufsausiibung ,zur Ubernahme spezifi-
scher, auf die Erbringung bestimmter
Leistungen bezogener Behandlungsauf-
trage* (vgl. die Begriindung zum Gesetz-
entwurf des VAndG vom 30.08.2006, BT-
Drucks. 16/2474, S. 31) nicht nachvollzo-
gen hat.

Zudem ist die Ansicht des BGH nicht zu-
treffend, dass die Verhinderung von ,Kick-
back-Konstellationen* bereits durch die
iibrigen Vorgaben des § 18 Abs. 1 Satz 3
MBO erreicht werden kann, denn die Art
der Gewinnverteilung allein kann miss-
brduchliche Vertragsgestaltungen nicht
verhindern. Ist ndmlich z.B. der Orthopa-

de oder Kardiologe an der Erbringung von
MRT-Untersuchungen des Radiologen
tiberhaupt nicht beteiligt, steht ihm kei-
nerlei Anteil an den in der Teilgemein-
schaftspraxis erwirtschafteten Gewinnen
fiir diese Leistung zu. Die Teilgemein-
schaftspraxis verstot in diesem Fall ge-
gen § 31 der Berufsordnung und ist daher
berufsrechtlich zu untersagen. Die Rege-
lung in § 18 Abs. 1 Satz 4 MBO, wonach die
Anordnung einer Leistung, insbesondere
aus den Bereichen der Labormedizin, der
Pathologie und der bildgebenden Verfah-
ren, keinen Leistungsanteil darstellt, ver-
deutlicht zwar, dass die Zuweisung eines
Gesellschafters der Teilgemeinschaftspra-
xis an den Radiologen keine ausreichende
Beteiligung an der Leistungserbringung
begriindet. Die Vorschrift verhindert je-
doch nicht, dass eine gesellschaftsrechtli-
che Beteiligung der Mitgesellschafter an
den Leistungen des Radiologen stattfin-
det, die dieser aufgrund von Uberweisun-
gen durch Arzte erbringt, die keine Gesell-
schafter der Teilgemeinschaftspraxis sind.

Ebenso ist die Rechtslage im Vertragsarzt-
recht zu beurteilen. Um eine Einheitlich-
keit von Berufs- und Vertragsarztrecht im
Rahmen der drztlichen Berufsausiibung in
Teilgemeinschaftspraxen zu erreichen,
sollten die Bundesdrztekammer und der
Gesetzgeber die Regelung in § 18 Abs. 1
Satz 3 MBO und § 33 Abs. 2 Arzte-ZV iiber-
arbeiten, jedoch klarstellen, dass Voraus-
setzung fiir eine Teilgemeinschaftspraxis
die berufs-, weiterbildungs- und vertrags-
arztrechtlich zulissige Ubernahme eines
gemeinsamen Untersuchungs- bzw. Be-
handlungsauftrags der beteiligten Arzte
ist. Andernfalls degeneriert die Organisa-
tionsform der Teilgemeinschaftspraxis
tatsdchlich zu einem reinen ,Kickback-
Modell“.
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