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1. Einleitung gebiete wirft die Ausgestaltung der Teilgemein-

Die Méglichkeit des Zusammenschlusses von Arz-
ten in Teilgemeinschaftspraxen wurde auf dem
107. Deutschen Arztetag 2004 in Bremen durch
die beschlossene Neufassung der (Muster-) Be-
rufsordnung (MBO) und die nachfolgende Uber-
nahme in den meisten Berufsordnungen der Lan-
desarztekammern eingefiihrt. Im Vertragsarztrecht
erfolgte Einflihrung der Teilgemeinschaftspraxis
durch das Vertragsarztrechtsanderungsgesetz
(VAndG) vom 22.12.2006, welches am 01.01.2007
in Kraft getreten ist. Neben der Méglichkeit tber-
ortliche Berufsauslibungsgemeinschaften zu griin-
den und mehreren Berufsausiibungsgemeinschaf-
ten anzugehdren, wurde daneben als wesentliche
weitere Liberalisierung eingeflihrt, dass Gemein-
schaftspraxen nicht das gesamte Leistungsspek-
trum umfassen missen.

Gerade im Bereich GUberweisungsabhangiger Fach-

schaftspraxis jedoch erhebliche Fragestellungen
auf, da sie nicht dazu missbraucht werden soll,
berufsrechtlich unzuldssige Zuweisermodelle mit
dem Rechtsschein zulassiger Berufsausiibung zu
versehen. Der Zuweisungscharakter von Zahlun-
gen an Facharzte, die ihre Patientenzuweisungen
an die Uberweisungsgebundenen Fachgebiete von
Rlickverglitungen abhangig machen, soll nicht
dadurch geheilt werden kdnnen, dass die Zuwei-
ser diese Zahlungen nun als Gesellschafter lber
die Gewinnausschiittung einer formalrechtlich
zulassigen Teilgemeinschaftspraxis erhalten. Mit
anderen Worten soll die Vergesellschaftung von
finanziellen Zuwendungen auch im Rahmen einer
Teilgemeinschaftspraxis nicht moglich sein. Dabei
wird allerdings haufig Gibersehen, dass diese Form
der Zusammenarbeit auch im Rahmen einer re-
guladren Berufsausiibungsgemeinschaft vereinbart
werden kann, ohne dass die beteiligten Arzte mit
entsprechenden Sanktionen rechnen missen.
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Auch stellt die gesellschaftsrechtliche Beteiligung
von Vertragsarzten als Grinder eines MVZ nach
§ 95 Abs. 1a Satz 1 SGB V eine vom Gesetzgeber
ausdricklich gebilligte Mdglichkeit einer Gewinn-
ausschiittung an Arzte dar, die dort keine ver-
tragsarztliche Tatigkeit erbracht haben.

In der vorliegenden Entscheidung hat sich der
BGH mit den berufsrechtlichen Vorgaben flr die
Beteiligung von Radiologen und anderen metho-
dendefinierten Fachgebieten an einer Teilgemein-
schaftspraxis auseinandergesetzt und ist zu dem
Ergebnis gekommen, dass die Regelung in § 18
Abs. 1 Satz 3 der Berufsordnung der Landesarz-
tekammer Baden-Wirttemberg (BO BW) in Teilen
gegen das Grundrecht der Arzte auf Berufsaus-
Ubungsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG verst6Bt.

2. Sachverhalt

In Baden-Wirttemberg hatten sich dreiBig
Fachéarzte zu einer Partnerschaftsgesellschaft zu-
sammengeschlossen, zu der vier Radiologen ge-
hoérten. GemadB § 2 Nr. 1 des Partnerschaftsver-
trages hatten sich die Arzte neben ihrer bisherigen
Praxis zusatzlich zur standortibergreifenden Er-
bringung privatarztlicher Leistungen verbunden.
Die Leistungserbringung sollte durch die Arzte
nach den jeweiligen Normen der privatarztlichen
Abrechnungen erfolgen, wobei alle dem jeweiligen
Fachgebiet vorbehaltenen privatarztlichen Leis-
tungen einen gemeinsamen Leistungsinhalt der
Teilgemeinschaftspraxis darstellten und die Leis-
tungen im Namen der Gesellschaft abgerechnet
werden sollten. Die Gewinnverteilung erfolgte in
Hoéhe von 1 Prozent vorab nach Képfen. Die wei-
teren 99 Prozent wurden nach dem persénlich
erbrachten Leistungsanteil des jeweiligen behan-
delnden Arztes ausgeschdittet.

Die Zentrale zur Bekampfung unlauteren Wettbe-
werbs erhob Unterlassungsklage gegen die Part-
nerschaftsgesellschaft, um die gerichtliche Unter-
sagung der Beteiligung der Radiologen in der
Teilgemeinschaftspraxis zu erreichen. Die Klage-
rin halt die Beteiligung der Radiologen an der Teil-
gemeinschaftspraxis fur unzuldssig, weil sie der
Umgehung des § 31 BO BW diene, wonach Arzte
flr die Zuweisung von Patienten weder Vorteile
gewahren noch sich versprechen lassen dirfen.

Die Klage wurde vom LG Mosbach mit der Begriin-
dung abgewiesen, dass das generelle Verbot der
Zusammenarbeit mit Radiologen gemaB § 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 erfolg-
reich. Nach Ansicht des OLG Karlsruhe ist das
berufsrechtliche Verbot gemaB § 18 Abs. 1 Satz
3 MBO zuladssig und verhaltnismaBig. Gegen das
Berufungsurteil 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 Er-
bringen medizinisch-technischer Leistungen auf
Veranlassung der Ubrigen Mitglieder beschranke,
gegen das Grundrecht der Arzte auf Berufsaus-
Ubungsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG verstoBe.

3. Berufsrechtliche Vorgaben der Teilge-
meinschaftspraxis

Die berufsrechtlichen Regelungen fiir Arzte sind
in den Berufsordnungen der jeweiligen Landes-
arztekammern geregelt. Die Regelungen der Mus-
ter-Berufsordnung (MBO) sind demgegenUber flr
die Landesarztekammern nicht verbindlich und
werden durch diese auch nicht immer einheitlich
umgesetzt.

Die Mdglichkeiten der beruflichen Zusammenar-
beit von Arzten ist in § 18 Abs. 1 MBO geregelt
und bestimmt, dass Arzte sich zu Berufsaus-
Ubungsgemeinschaften, Organisationsgemein-
schaften, Kooperationsgemeinschaften und Pra-
xisbliinden zusammenschlieBen dirfen. Der
Zusammenschluss von Arzten zur gemeinsamen
Berufsaustubung darf auch zur Erbringung einzel-
ner Leistungen (= Teilgemeinschaftspraxis) erfol-
gen, sofern er nicht einer Umgehung des § 31
MBO dient.

Nach § 31 MBO ist es Arzten nicht gestattet, fiir
die Zuweisung von Patienten oder Untersuchungs-
material oder flr die Verordnung oder den Bezug
von Arznei- oder Hilfsmitteln oder Medizinproduk-
ten ein Entgelt oder andere Vorteile zu fordern,
sich oder Dritten zu versprechen oder gewahren
zu lassen oder selbst zu versprechen oder zu ge-
wahren. § 31 MBO bezweckt die Gewahrleistung
unabhangiger arztlicher Entscheidungen, welche
frei von merkantilen Erwagungen sein sollen.

Eine Umgehung des § 31 MBO liegt fur den Fall
der Grindung einer Teilgemeinschaftspraxis ge-
maB § 18 Abs. 1 Satz 3 MBO daher insbesondere
dann vor, wenn
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1. sich entweder der Beitrag des Arztes auf das
Erbringen medizinisch-technischer Leistungen
auf Veranlassung der Ubrigen Mitglieder einer
Teilgemeinschaftspraxis beschrankt (Fall 1)
oder

2. der Gewinn ohne Grund in einer Weise verteilt
wird, der nicht dem Anteil der von ihnen per-
sOnlich erbrachten Leistungen entspricht (Fall
2). Hierbei ist zu beachten, dass die Anord-
nung einer Leistung, insbesondere aus den
Bereichen der Labormedizin, der Pathologie
und der bildgebenden Verfahren keinen Leis-
tungsanteil im Sinne des Satzes 3 darstellt
(vgl. § 18 Abs. 1 Satz 4 MBO).

In seinen Entscheidungsgriinden fuhrt der BGH
aus, dass die unterschiedslose Gewinnverteilung
in einer Teilgemeinschaftspraxis unabhangig von
der personlich erbrachten Leistung des einzelnen
Gesellschafters regelmaBig einen Hinweis auf eine
Umgehung des § 31 MBO darstelle 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 Verfahren keinen Leistungs-
anteil im Sinne des Satzes 3 darstellt"sei rechtlich
nicht zu beanstanden, da dadurch verhindert wer-
de, dass eine Zuweisung von Patienten oder Un-
tersuchungsmaterial, flr die bei nicht miteinander
kooperierenden Arzte keine Vorteile versprochen
oder gewahrt werden dirfe, innerhalb von beruf-
lichen Kooperationen als zu verglitende Leistung
behandelt werden kénne.

4. Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit
nach Art. 12 Abs. 1 GG?

Unvereinbar mit der in Art. 12 Abs. 1 GG grund-
rechtlich verblrgten Berufsausibungsfreiheit
und deshalb unwirksam ist dagegen nach Ansicht
des BGH § 18 Abs. 1 Satz 3 Fall 1 MBO, wonach
eine Umgehung des § 31 MBO und damit kein
nach § 18 MBO zuldssiger Zusammenschluss zur
gemeinsamen Auslibung des Arztberufs immer
dann vorliegt, wenn sich der Beitrag des Arztes
auf das Erbringen medizinisch-technischer Leis-
tungen auf Veranlassung der Ubrigen Mitglieder
einer Teilgemeinschaftspraxis beschrankt.

Damit fingiere die Berufsordnung eine Umge-
hung des § 31 MBO mit der Folge eines Verbots

einer Teilgemeinschaftspraxis auch in den Fallen,
in denen eine unerlaubte Zuweisung nach den
erkennbaren Umsténden nicht vorliege. Somit
stelle § 18 Abs. 1 Satz 3 MBO nicht nur einen Ein-
griff in die Vertragsfreiheit der betroffenen Arzte
dar, sondern verletze auch deren durch Art. 12
Abs. 1 GG geschitzte Berufsaustibungsfreiheit.

In den Schutzbereich der Berufsaustibungsfrei-
heit darf gemaB Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG nur
auf der Grundlage einer gesetzlichen Regelung
eingegriffen werden. Zudem muss der Eingriff
verhéaltnismaBig sein. Hierbei hat das Gericht im
Rahmen einer Abwagung danach zu fragen, ob
der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit eingehal-
ten wurde. Ein Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG muss
danach vernlnftigen Zwecken des Allgemein-
wohls dienen und darf den Berufstatigen nicht
UbermaBig oder unzumutbar treffen.

Nach Ansicht des BGH verstdBt die in § 18 Abs.
1 Satz 3 Fall 1 MBO enthaltene Regelung gegen
den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit. Zwar sei
das dort statuierte abstrakte Verbot geeignet,
dem Zweck zu dienen, namlich die Unabhangig-
keit arztlicher Entscheidungen von merkantilen
Erwagungen zu gewahrleisten, jedoch stelle das
Verbot weder ein erforderliches noch ein ange-
messenes Mittel dar, um den oben genannten
Zweck zu erreichen.

Ein Eingriff in ein Grundrecht ist nur dann ver-
haltnismaBig, wenn er erforderlich ist. Dies be-
deutet, dass kein milderes und gleich wirksames
Mittel zur Verfigung steht. Hierzu fihrt der BGH
aus, dass bereits die in § 18 Abs. 1 Satz 2, Satz
3 Fall 2 und Satz 4 MBO enthaltenen Regelungen
dazu bestimmt und geeignet seien, dem genann-
ten Zweck zu dienen. Diese sédhen zum einen ein
Verbot der Umgehung des § 31 MBO und zum
anderen im Grundsatz eine Gewinnverteilung
vor, die dem Anteil der persdnlich erbrachten
arztlichen Leistungen in einer Teilgemeinschaft-
spraxis entsprachen. Diese Regelungen seien
daher geeignet, einen effektiven Schutz vor For-
men der beruflichen Zusammenarbeit von Arzten
zu gewahrleisten, bei denen die Unabhdngigkeit
der dabei zu treffenden arztlichen Entscheidun-
gen durch merkantile Erwagungen beeintrachtigt
werde.

Der BGH weist daraufhin, dass Art. 12 Abs. 1
GG nicht nur fir natlrliche Personen, sondern
auch juristische Personen gilt. Diese kdnnen
sich gemaB Art. 19 Abs. 3 GG ebenfalls auf den
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Schutz des Grundrechts berufen, sofern dieses
dem Wesen nach auch fir juristische Personen
anwendbar ist. Das bedeutet, dass der Eingriff
auch die Gesellschaft selbst in ihrem Recht auf
Berufsausubungsfreiheit beeintrachtigen muss.
Dies hat vorliegend der BGH unter Hinweis auf
die Beschrénkung der Arzte, die sich in der Ge-
sellschaft zusammenschlieBen kénnen, bejaht.

5. Schutz vor , Kickback Konstellationen"

Auch die angeblich besondere Anfalligkeit der
medizinisch-technischen Uberweisungsfacher
fur ,Kickback Konstellationen™ rechtfertigt nach
Ansicht des BGH das in § 18 Abs. 1 Satz 3, 1.
Fall MBO statuierte Verbot nicht. Unter ,Kickback
Leistungen® sind pauschale, vom wirtschaftlichen
Gesamtgewinn der Teilgemeinschaftspraxis un-
abhangige Gewinnanteile zu verstehen, die den
Anschein erwecken, eine bloBe Bezahlung flr
Patientenliberweisungen darzustellen und somit
gegen das Verbot der Zuweisung gegen Entgelt
verstoBen. Aufgrund der Gefahr der Legalisie-
rung der oben beschrieben , Kickback Konstellati-
onen" durch den Umweg einer Teilgemeinschaft-
spraxis wurden die Vorgaben hinsichtlich des
Zusammenschlusses von Arzten restriktiv und
zurlckhaltend gehandhabt. Dem halt der BGH
entgegen, dass der Zuweisung von Patienten
gegen Entgelt durch Arzte teils effektiver durch
die Prifung der gesellschaftsrechtlichen Konst-
ruktion im Einzelfall entgegengetreten werden
kénne. Dies habe den Vorteil, dass das Koope-
rationsverhalten der betroffenen Arzte nicht von
vornherein erheblich eingeschrankt bzw. ganz-
lich unterbunden werde. Der BGH argumentiert
in seiner Entscheidung, dass die Arztekammern
Uber verhaltnismaBigere Kontrollmechanismen
verfigen wirden und sich die Gesellschaftver-
trage vorlegen lassen kdnnten, wie es auch § 18
Abs. 1 Satz 5 MBO normiere.

6. Kritische Betrachtung des BGH-Urteils

Im Ergebnis halt der BGH ausschlieBlich die Re-
gelung in § 18 Abs. 1 Satz 3 Fall 1 BO BW, wo-
nach eine Umgehung des § 31 der BO BW und
damit kein zuldssiger Zusammenschluss vor-
liegt, ,wenn sich der Beitrag des Arztes auf das
Erbringen medizinisch-technischer Leistungen
auf Veranlassung der lbrigen Mitglieder einer
Teil-Berufsausiibungsgemeinschaft beschrankt",
mit Art. 12 Abs. 1 GG fur unvereinbar.

Wie die Vorinstanz, das OLG Karlsruhe festge-
stellt hat, beschrankte sich vorliegend der Bei-
trag der an der Teilgemeinschaftspraxis beteilig-
ten Radiologen auf die Erbringung bestimmter
medizinisch-technischer Leistungen - namlich
auf Knochendichtemessungen (Osteodensitome-
trie) - auf Anordnung der Ubrigen Gesellschafter
(OLG Karlsruhe, Urt. vom 27.06.2012, Az.: 6 U
15-11). Diese Form der Zusammenarbeit hielt
des OLG flr unzuldssig, da sich aus § 18 Abs. 1
Satz 3 Alt. 1 BO BW ergebe, ,dass eine Teilbe-
rufsaustibungsgemeinschaft unter Einbeziehung
von Angehdrigen sogenannter Methodenféacher -
etwa von Radiologen - zuldssig ist, wenn ihr Bei-
trag nicht auf die Erbringung medizinisch-tech-
nischer Leistungen auf Veranlassung der (brigen
Gesellschafter beschrdnkt ist, sondern sie im
Rahmen der Teilberufsausibungsgemeinschaft
dariiber hinaus weitere Leistungen erbringen. "

Diese Auslegung der Regelung in § 18 Abs. 1
Satz 3 Alt. 1 BO BW durch das OLG Karlsruhe ist
jedoch mit der Intention des Normgebers nicht
zu vereinbaren. Die Bundeséarztekammer und die
Landesarztekammern, die die Regelung in ihre
Berufsordnungen Ubernommen haben, wollten
mit der Vorgabe, dass sich der Beitrag des Arz-
tes nicht ,auf das Erbringen medizinisch-techni-
scher Leistungen auf Veranlassung der (lbrigen
Mitglieder einer Teil-Berufsausiibungsgemein-
schaft beschranken darf" erreichen, dass die in
einer Teilgemeinschaftspraxis erbrachten medi-
zinisch-technischen Leistungen gemeinsam von
den Gesellschaftern erbracht werden. Sinn und
Zweck der Teilgemeinschaftspraxis ist es nam-
lich, dass die Berufsausiibung der Arzte darauf
gerichtet ist, die betreffenden arztlichen Leis-
tungen gemeinsam zu erbringen. Voraussetzung
fir eine gemeinsame Berufsausibung in einer
Teilgemeinschaftspraxis ist daher, dass die Ge-
sellschafter fachlich und tatsachlich in der Lage
sind, Teile einer einheitlichen arztlichen Leistung
gemeinsam zu erbringen. Mit anderen Worten
erlaubt § 18 Abs. 1 Satz 3 BO BW ,die Bildung
von Berufsaustibungsgemeinschaften zur Uber-
nahme spezifischer, auf die Erbringung bestimm-
ter Leistungen bezogener Behandlungsauftrage"
(vgl. die Begrindung zum Gesetzentwurf des
VAndG vom 30.08.2006, BT-Drucks. 16/2474, S.
31).

Die Bundesarztekammer hat hierauf in ihrer Pu-
blikation ,Niederlassung und berufliche Koope-
ration (DABI. 2006, A-801) zur Erlduterung der
neuen Vorschriften in der MBO fiir den Bereich
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medizinisch-technischer Leistungen hingewie-
sen:

,Dabel ist es zuldssig, dass innerhalb der Teil-Ge-
meinschaftspraxis die Leistungserbringung zwi-
schen den Beteiligten aufgegliedert wird (z. B.
die arbeitsteilige Trennung von Untersuchungs-
leistung und Befundung, insbesondere bei bild-
gebender Diagnostik). Dieses gilt auch fir lber-
ortliche Teil-Gemeinschaftspraxen, bei denen
eine Leistungsaufteilung z. B. auch unter Einsatz
telemedizinischer Verfahren denkbar ist."

Hieraus folgt, dass Gegenstand einer Teilgemein-
schaftspraxis, entgegen der Ansicht des OLG
Karlsruhe, auch medizinisch-technische Leistun-
gen sein konnen, die der Radiologe auf Veran-
lassung der Ubrigen Gesellschafter erbringt und
dass es nicht erforderlich ist, dass dieser im Rah-
men der Teilgemeinschaftspraxis dariber hinaus
weitere Leistungen erbringt. Voraussetzung ist
allerdings, dass der Radiologe die Leistung ge-
meinsam mit den anderen Gesellschaftern vor
Ort durchfihrt (vgl. Wigge/Kaiser/Fischer/Loose,
MedR 2010, 700, 708).

Insoweit ist es, entgegen der Ansicht des BGH,
keine unzuldssige Einschrankung der Berufsfrei-
heit nach Art. 12 Abs. 1 GG, wenn in § 18 Abs.
1 Satz 3 Alt. 1 BO BW gefordert wird, dass die
medizinisch-technischen Leistungen vom Radio-
logen nicht allein (,,auf Veranlassung"“), sondern
gemeinschaftlich mit den beteiligten Arzten in-
nerhalb der Teilgemeinschaftspraxis erbracht
werden. Zwar ist zuzugeben, dass die Formulie-
rung in § 18 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 BO BW etwas
umstandlich ist, jedoch soll hierdurch zum Aus-
druck gebracht werden, dass es flir die Zulas-
sigkeit der Erbringung medizinisch-technischer
Leistungen in einer Teilgemeinschaftspraxis nicht
ausreichend ist, dass ein Arzt eines therapieori-
entierten Fachgebietes die radiologische Unter-
suchungsleistung nur ,veranlasst", sondern sich
an dieser aktiv beteiligt.

Beispiele flr zuldassige Formen einer derartigen

gemeinsamen Leistungserbringung von radio-

logischen Leistungen in einer Teilgemeinschaft-
spraxis sind etwa:

e die computertomographisch gesteuerte In-
filtration der Zwischenwirbelgelenke zwi-
schen Radiologe und Orthopade,

e MRT-Leistungen des Herzens zwischen Ra-
diologen und Kardiologe,

e Mammographieleistungen zwischen Radiolo-
gen und Gynakologen.

Die vorgenannten Beispiele machen deutlich,
dass dem im Weiterbildungsrecht veranker-
ten Verbot der fachgebietsfremden Tatigkeit in
diesem Zusammenhang eine wesentliche Be-
deutung zukommt und eine Verletzung dieses
Verbotes zugleich ein wichtiges Indiz flr einen
Gestaltungsmissbrauch bei der Beurteilung einer
Teilgemeinschaftspraxis zwischen Radiologen
und anderen Fachgruppen zukommt. Im Bereich
der bildgebenden Diagnostik sind therapeutisch
tatige Facharztgruppen weiterbildungsrechtlich
haufig zur Mitbefundung und/oder Befundaus-
wertung berechtigt, so dass in diesem Teil der
Leistung eine Moglichkeit der Zusammenarbeit
mit dem Radiologen besteht (Wigge, NZS 2007,
393, 396). Im Bereich der Magnetresonanztomo-
graphie vermittelt die auf der Grundlage des in
Abschnitt B des geltenden Weiterbildungsrechts
erteilte Berechtigung zur Fihrung der Zusatzbe-
zeichnung ,MRT- fachgebunden™ insbesondere
Orthopaden und Kardiologen eine entsprechen-
de Fachkunde (vgl. Wigge/Kaiser/Fischer/Loose,
MedR 2010, 700, 702).

Die geblhrenrechtliche Zulassigkeit einer ge-
meinsamen Leistungserbringung nach der GOA
stellt einen weiteren Gesichtspunkt dar. Ent-
scheidend flr die berufsrechtliche Zuldssigkeit
der Teilgemeinschaftspraxis ist jedoch, dass
die beteiligten Arzte auch &rztliche Leistungen
erbringen, die im Rahmen der Gesamtbehand-
lung bzw. der Diagnostik als Teilbeitrag angese-
hen werden kdénnen (vgl. Wigge/Kaiser/Fischer/
Loose, MedR 2010, 700, 708; Wigge, NZS 2007,
393, 396). Die Griindung einer Teilgemeinschaft-
spraxis daher zuldssig, wenn eine gemeinsame
Erbringung der einzelnen diagnostischen Schrit-
te maoglich ist und eine Beteiligung an der Durch-
fihrung der Leistung seitens der betreffenden
Arzte erfolgt. Auch hier wird allerdings voraus-
gesetzt, dass die in der Gesellschaft tatigen Arz-
te wahrend der Durchfihrung 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 per-
sonlich erbrachten Leistungen ab, so dass eine
tatsachliche Berufsausibung erforderlich ist und
nicht lediglich virtuelle Praxisbiinde ausreichend
sind (vgl. Wigge/Kaiser/Fischer/Loose, MedR
2010, 700, 708).

Insoweit stellt die Erbringung von medizi-
nisch-technischen Leistungen auf Veranlassung
der Ubrigen Gesellschafter durch den Radiologen
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allein keine ,gemeinsame Berufsausibung™ im
Sinne einer Teilgemeinschaftspraxis dar. Dieses
Erfordernis der arbeitsteiligen Leistungserbrin-
gung kann, entgegen der Auffassung des BGH,
auch nicht durch Kontrollimechanismen der Arz-
tekammern ersetzt werden, da es sich um das
entscheidende Wesensmerkmal einer Teilge-
meinschaftspraxis handelt. 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 methodendefinier-
ten Fachgebieten an Teilgemeinschaftspraxen
mit anderen Arzten prinzipiell ausgeschlossen.
Vielmehr verlangt die Vorschrift fir eine zu-
ldssige Form Zusammenarbeit in einer Teilge-
meinschaftspraxis eine gemeinsame Leistungs-
erbringung im Bereich medizinisch-technischer
Leistungen. Andernfalls ist bereits die Griindung
der Gemeinschaftspraxis berufsrechtlich unzu-
ldssig und damit der Zusammenschluss aller be-
teiligten Arzte.

Durch den Wegfall der Regelung in § 18 Abs. 1
Satz 3 Alt. 1 BO BW wird es moglich sein, dass
die therapeutisch tatigen Gesellschafter einer
Teilgemeinschaftspraxis dem Radiologen in der
Gesellschaft Patienten zuweisen, die dieser dann
alleine untersucht. Damit wird der Sinn und
Zweck der Teilgemeinschaftspraxis, namlich ei-
nen spezifischen, auf die Erbringung bestimm-
ter Leistungen bezogenen Behandlungsauftrag
gemeinsam zu erflllen, konterkariert. Die the-
rapeutisch tatigen Arzte in der Teilgemeinschaft-
spraxis sind damit an der Leistungserbringung
nicht mehr zwingend zu beteiligen und erhalten
eine gesellschaftsrechtliche Beteiligung an den
Einnahmen des Radiologen. Gerade dies will je-
doch § 31 der Berufsordnung ausdricklich ver-
hindern.

Der Entscheidung des BGH und der von ihm ge-
auBerten Auffassung, wonach die Regelung in §
18 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 BO BW mit der in Art. 12
Abs. 1 GG grundrechtlich verbilrgten Berufsaus-
Ubungsfreiheit unvereinbar und deshalb unwirk-
sam ist, kann daher nicht gefolgt werden.

7. Auswirkungen auf die Teilgemeinschaft-
spraxis im Vertragsarztrecht

Die Entscheidung des BGH beschaftigt sich aus-
dricklich nur mit den Vorgaben fir die Teilge-
meinschaftspraxis in § 18 Abs. 1 Satz 3 der
Berufsordnung der Landesarztekammer Ba-

den-Wirttemberg (BO BW). Die bisherige For-
mulierung 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 Ubrigen
Landesarztekammern sowie § 18 der Muster-
berufsordnung der Bundesarztekammer (MBO).
Die Landesarztekammer Baden-Wirttemberg
hat nun, als Reaktion auf das Urteil des BGH,
durch eine Anderung des § 18 Abs. 1 Satz 3 BO
BW, das Verbot der Zusammenarbeit einer Teil-
gemeinschaftspraxis mit Radiologen unter den
dort genannten Voraussetzungen auBer Kraft
gesetzt. Ob dies auch in den Ubrigen Landesarz-
tekammern erfolgen wird, bleibt abzuwarten.

Keine Aussage hat der BGH demgegenlber zu
der gleichlautenden Bestimmung in § 33 Abs.
2 Satz 3 Arzte-ZV getroffen. Urspriinglich sah
diese Regelung noch ein ausnahmsloses Verbot
der Teilgemeinschaftspraxis flir Radiologen und
andere Uberweisungsabhangigen Vertragsarzte
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
fur die Teilgemeinschaftspraxis aufgenommen:
"Die gemeinsame Berufsausiibung bezogen auf
einzelne Leistungen ist zuldssig, sofern diese Be-
rufsaustibungsgemeinschaft nicht zur Erbringung
lUberweisungsgebundener  medizinisch-techni-
scher Leistungen mit (berweisungsberechtigten
Leistungserbringern gebildet wird."

Damit war im Vertragsarztrecht ein Zusammen-
schluss von oder mit Uberweisungsabhdngigen
Facharztgruppen im Rahmen einer Teilgemein-
schaftspraxis nach § 13 Abs. 4 BMV-A zunéchst
ausnahmslos untersagt. Der Gesetzgeber be-
grindete dieses Verbot damit, dass ,sog. Kick-
back Konstellationen®, bei denen ein Arzt eines
therapieorientierten Fachgebietes (z.B. Gyna-
kologe) eine Berufsaustibungsgemeinschaft mit
einem Arzt eines Methodenfaches (z.B. Labor)
eingeht, um das berufsrechtliche Verbot der Zu-
weisung gegen Entgelt zu unterlaufen, nicht er-
laubt werden sollten.

Dieses generelle Verbot wurde im Rahmen des
GKV-VStG ab dem 01.01.2012 gelockert, in
dem der Gesetzgeber die Formulierungen in §
18 Abs. 1 Satz 3 MBO weitgehend (bernommen
hat. Auch in § 33 Abs. 2 Satz 3 Arzte-ZV findet
sich seitdem die vom BGH als mit Art. 12 Abs. 1
GG fur unvereinbar erklarte Vorgabe, dass eine
Umgehung des in § 73 Abs. 7 SGB V fiir den Be-

>
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reich des Vertragsarztrechts geregelten Zuwei-
sungsverbotes insbesondere vorliegt, , wenn sich
der Beitrag des Arztes auf das Erbringen medi-
zinisch-technischer Leistungen auf Veranlassung
der (brigen Mitglieder einer Berufsaustibungsge-
meinschaft beschrankt."

Damit besteht auch im Vertragsarztrecht das
Verbot, dass sich ein Radiologe nicht an einer
Teilgemeinschaftspraxis beteiligen darf, wenn
sich sein Leistungsanteil auf das Erbringen medi-
zinisch-technischer Leistungen auf Veranlassung
der Ubrigen Arzte der Teilgemeinschaftspraxis
beschrankt. Dieses Verbot in § 33 Abs. 2 Satz
3 Arzte-ZV hat auch nach der Entscheidung des
BGH im Vertragsarztrecht weiterhin Gdlltigkeit.
Hierbei ist zu berlicksichtigen, dass es sich bei
der Arzte-ZV, anders als bei den Berufsordnun-
gen der Arztekammern, um ein férmliches Bun-
desgesetz handelt, Gber dessen Verfassungswid-
rigkeit nur das Bundesverfassungsgericht nach
Art. 100 Abs. 1 GG entscheiden kann (vgl. BSG,
Urt. v. 16.07.2003, Az.: B 6 KA 49/02 R).

Zu beachten ist auch, dass im Vertragsarztrecht
tiber § 33 Abs. 2 Satz 2 Arzte-ZV i.V.m. § 73
Abs. 7 Satz 2 SGB V die Regelung des § 128
Absatz 2 Satz 3 SGB V entsprechend gilt. Nach
dieser Vorschrift, die durch den Verweis auch
flr die Zusammenarbeit von Vertragsarzten un-
tereinander Geltung beansprucht, werden ,Ein-
kinfte aus Beteiligungen an Unternehmen von
Leistungserbringern, die Vertragsarzte durch ihr
Verordnungs- oder Zuweisungsverhalten selbst
maBgeblich beeinflussen® als unzuldssige Zu-
wendungen angesehen. Auch nach dieser Vor-
schrift ist eine Teilgemeinschaftspraxis daher
nicht genehmigungsfahig, in der therapeutisch
tatige Arzte und Radiologen zusammengeschlos-
sen sind und die therapeutisch tatigen Arzte dem
Radiologen in maBgeblichem Umfang Untersu-
chungsleistungen zuweisen, ohne dass diese
selbst an der Erbringung dieser Leistungen be-
teiligt sind.

Die Auswirkungen der BGH-Entscheidung auf
das Vertragsarztrecht sind daher nicht abschlie-
Bend geklart, da die Rechtslage hier anders ge-
lagert ist. Es sollte jedoch mdglichst umgehend
eine Klarstellung erfolgen, da ein VerstoB gegen
das Zuweisungsverbot 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 vertragsarztrechtlichen Konse-
guenzen bis zur Rickforderung der Honorarein-
nahmen durch die Kassenarztliche Vereinigung

fUhren kann.

8. Fazit

Den Ausfihrungen in dem Urteil des BGH kann im
Ergebnis nicht gestimmt werden. Die Entschei-
dung macht vielmehr deutlich, dass der BGH
das Grundprinzip der Teilgemeinschaftspraxis,
als eine Form der gemeinsamen arztlichen Be-
rufsausibung ,zur Ubernahme spezifischer, auf
die Erbringung bestimmter Leistungen bezoge-
ner Behandlungsauftrage® (vgl. die Begriindung
zum Gesetzentwurf des VAndG vom 30.08.2006,
BT-Drucks. 16/2474, S. 31) nicht nachvollzogen
hat.

Zudem ist die Ansicht des BGH nicht zutreffend,
dass die Verhinderung von ,Kickback Konstella-
tionen™ bereits durch die Ubrigen Vorgaben des
§ 18 Abs. 1 Satz 3 MBO erreicht werden kann,
denn die Art der Gewinnverteilung allein kann
missbrauchliche Vertragsgestaltungen nicht ver-
hindern. Ist namlich z.B. der Orthopdde oder
Kardiologe an der Erbringung von MRT-Unter-
suchungen des Radiologen lberhaupt nicht be-
teiligt, steht ihm keinerlei Anteil an den in der
Teilgemeinschaftspraxis erwirtschafteten Gewin-
nen flr diese Leistung zu. Die Teilgemeinschaft-
spraxis verstoBt in diesem Fall gegen § 31 der
Berufsordnung und ist daher berufsrechtlich zu
untersagen. Die Regelung in § 18 Abs. 1 Satz
4 MBO, wonach die Anordnung einer Leistung,
insbesondere aus den Bereichen der Labormedi-
zin, der Pathologie und der bildgebenden Verfah-
ren, keinen Leistungsanteil darstellt, verdeutlicht
zwar, dass die Zuweisung eines Gesellschafters
der Teilgemeinschaftspraxis an den Radiologen
keine ausreichende Beteiligung an der Leistungs-
erbringung begriindet. Die Vorschrift verhindert
jedoch nicht, dass eine gesellschaftsrechtliche
Beteiligung der Mitgesellschafter an den Leistun-
gen des Radiologen stattfindet, die dieser auf-
grund von Uberweisungen durch Arzte erbringt,
die keine Gesellschafter der Teilgemeinschaft-
spraxis sind.

Ebenso ist die Rechtslage im Vertragsarztrecht
zu beurteilen. Um eine Einheitlichkeit von Berufs-
und Vertragsarztrecht im Rahmen der arztlichen
Berufsaustibung in Teilgemeinschaftspraxen zu
erreichen, sollten die Bundesarztekammer und
der Gesetzgeber die Regelung in § 18 Abs. 1
Satz 3 MBO und § 33 Abs. 2 Arzte-ZV liberarbei-
ten, jedoch klarstellen, dass Voraussetzung flr
eine Teilgemeinschaftspraxis die berufs-, wei-
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terbildungs- und vertragsarztrechtlich zulassige
Ubernahme eines gemeinsamen Untersuchungs-
bzw. Behandlungsauftrages der beteiligten Arzte
ist. Andernfalls degeneriert die Organisations-
form der Teilgemeinschaftspraxis tatsachlich zu
einem reinen , Kickback-Modell*. m
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