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Die Tatbestande im StGB

e § 299a: Bestechlichkeit im Gesundheitswesen (,passiv’)

e § 299b: Bestechung im Gesundheitswesen (,aktiv",
spiegelbildlich zu § 299a)

e Strafrahmen: Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren, aber Erhohung fur ,besonders schwere Falle*
(§ 300): Freiheitsstrafe von mindestens drei Monaten bis
hochstens funf Jahren

e Verfolgung von Amts wegen - kein Strafantrag erforderlich!
$
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Der Tatbestand des § 299a StGB

Ein Angehoriger eines Heilberufs, dessen Ausbildung staatlich geregelt ist,
.. lasst sich einen Vorteil versprechen / fordert ihn ein / nimmt ihn an

.. flr sich selbst oder einen Dritten (/) ...

.. als Gegenleistung daflir, dass er bei der Berufsaustubung / im

Zusammenhang damit ...

... einen anderen (= Anbieter von Gesundheitsleistungen) ...
.. bei

der Verordnung oder Abgabe von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder von
Medizinprodukten flr Patienten,

dem Bezug von Arznei- oder Hilfsmitteln oder Medizinprodukten fir Patienten
oder

der Zufthrung von Patienten oder Untersuchungsmaterial ...

.. in unlauterer Weise hevorzugt.

&
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Zu §§ 299a,b StGB - 1. Teil

e kein berufsrechtlicher Auffangtatbestand mehr - zweite

Begehungsalternative ggu. Regierungsentwurf vom Oktober
2015 gestrichen

e damit keine automatische strafrechtliche Sanktionierung
aller berufsrechtlichen VerstolRe gegen §§ 30-34 MBO, aber

e es wird im Wesentlichen nur strafbar, was vorher schon
berufsrechtlich verboten war (v.a. § 31 Absatze (1) und (2)
MBO, ,unerlaubte Zuweisung®)
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Zu §§ 299a,b StGB - 2. Teil

Kern der §§ 299a,b StGB: Sog. ,Unrechtsvereinbarung®: Ubereinstimmende
LJnhaltliche Verkniipfung von Vorteil und Gegenleistung* (BT-DS 18/6446, S. 18)

 Nicht ausreichend, dass ,mit dem Vorteil nur das allgemeine ,Wohlwollen‘ des
Nehmers erkauft werden soll.“ (vgl. BT-DS 18/6446, S. 18)

» Konsequenz: ,Kick back® nach §§ 299a,b StGB strafbar - Annahme eines
Incentives als solche nicht strafbar, aber evtl. Verstol gegen Berufsrecht

e Unrechtsvereinbarung nicht schriftlich. AuRere Umstinde, die auf ,stille
Ubereinkunft® schlie®en lassen, genugen!
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Mogliche Auswirkungen des Korruptionsstrafrechts
auf arztliche Kooperationen

e Cave: Bereits im Abschluss eines Vertrages kann ein
,vorteil“ im Sinne von § 299a StGB liegen (so jetzt
ausdrucklich BT-DS 18/6446, S. 18)
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Kooperationen zwischen niedergelassenen Arzten und

Krankenhausern

 Anstellungsvertrage

e vor- und nachstationare Behandlung, § 115a Abs. 1 S. 2

SGB V

e ambulantes Operieren im Krankenhaus, § 115b Absatz 1 S.

4 SGBV

e im Rahmen der ASV (ambulante spezialfacharztliche
Versorgung), § 116b SGB V

¢ U.a.
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Anstellungsvertrage zwischen Krankenhaus und
hiedergelassenem Arzt |

e Nach ,Honorararzt-Urteil* des BGH vom 16.10.2014, Il ZR
85/14 kann Kooperations-Honorararzt keine wahlarztlichen
Leistungen erbringen, wenn er nicht Angestellter des KH

oder Beamter ist (§ 17 Absatz 3 Satz 1 KHEntgG)

e Deshalb regelmafig keine Moglichkeit der Liquidation durch

niedergelassene Arzte jenseits ,echter” belegarztlicher
Tatigkeit

e Konsequenz: Anstellung statt Honorararzttatigkeit

3. Saarlandischer Medizinrechtstag 17.09.2016 FRANK SC HMI DT/

AAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAA

&




(-

Anstellungsvertrage zwischen Krankenhaus und
hiedergelassenem Arzt |

o Gestaltungsvariante: Teilzeitanstellung am Krankenhaus

e Beachte: zeitlich begrenzt durch Versorgungsauftrag (§ 20 Abs.

(1) Arzte-ZV), grds. aber auch > 13 / 26 Wochenstunden
Nebentatigkeit zulassig

e Dafur zahlt KH dem Arzt ein Grundgehalt

e evtl. plus Liquidationsrecht oder variablen Gehaltsbestandteilen
oder beidem, und z.T. unter Anrechnung auf Grundgehalt, z.T.

zusatzlich dazu
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Anstellungsvertrage zwischen Krankenhaus und
niedergelassenem Arzt |lI

e Frage: Behandlung ganz uberwiegend oder ausschlief3lich
eigener Patienten Arztes am Krankenhaus =
Unrechtsvereinbarung durch ,unerlaubte Zuweisung von
Patienten gegen Entgelt*?

o BT-DSD 18/6446: Fach- und sektorenubergreifende
Versorgung ist gesundheitspolitisch ausdrucklich gewunscht
und gesetzlich geregelt

e > kein automatischer Ruckschluss von hohem Umfang tatsachlicher
Uberweisungen auf ,Unrechtsvereinbarung® (vgl. BT-DS 18/6446 S. 19 0.)

e kann aber Anfangsverdacht fur ,Unrechtsvereinbarung® begrinden

e injedem Fall muss Entgelt fir die arztliche Leistung angemessen bzw.
Jleistungsadaquat” sein
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Anstellungsvertrage zwischen Krankenhaus und
niedergelassenem Arzt [V

e Frage: Was ist die ,angemessene Vergutung™?

= Wert der arztlichen Leistung im Verhaltnis KH / n. Arzt?

e Keine konkrete Antwort in BT-DS 18/6446 und 18/8106

e Es gibt nicht ,die eine” Berechnungsmethode zur Ermittlung
der Angemessenheit (vgl. Schneider/Ebermann, HRRS-
Online, 2013, 222; im Ergebnis auch Clausen, ZMGR 2016,

87 und Moller/Makoski, GesR 2012, 655)
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Vergutungsmodelle Krankenhaus / niedergelassener
Arzt |

e Modell 1:

o Anstellung mit anteiliger Vergiitung nach jeweils geltendem TV-Arzte

e ohne zusatzliche Vergutungselemente nach allen vertretenen
Auffassungen zulassig

e s. Folie 11: haufig in Kombination mit variablen Gehaltsbestandteilen,
gemal nachfolgenden Modellen

e Modell 2:

e Basis: Hauptabteilungs-DRG mit prozentualen Anteil fUr arztliche
Leistung

e abzgl. entsprechender Belegarzt-DRG (= ohne arztlichen
Kostenanteil)

e Ergebnis = Vergutung des Kooperationsarztes
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Vergutungsmodelle Krankenhaus / niedergelassener
Arzt I

e Modell 3:
e Basis: ebenfalls jeweilige DRG

e Bewertung auf Basis der Kalkulationsmatrix des ,Instituts fur
das Entgeltwesen im Krankenhaus® (INEK GmbH).

o den Kostenarten werden die ,Personalkosten Arztlicher
Dienst” entnommen

e Aufteilung der arztl. Personalkosten nach Kostenstellen (z.B.
,OP-Bereich", ,Normalstation®, ,Anasthesie") ermoglicht
Bereinigung um den Anteil weiterer beteiligter Arzte

®
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Vergutungsmodelle Krankenhaus / niedergelassener
Arzt llI

e Modell 4:

» Basis fiir die arztl. Vergiitung ist die GOA in der derzeit
geltenden Fassung

o zwar keine unmittelbare Geltung der GOA im Verhéltnis KH /
Kooperationsarzt (vgl. BGH, Urteil v. 12.11.2009, 1ll ZR
110/09)

e aber grundsatzlich auch als Basis fur Ermittlung einer
angemessenen Vergutung durch das Krankenhaus geeignet
(so Schneider/Ebermann a.a.0. S. 221, im Ergebnis auch
Moller/Makoski a.a.0. S. 655, Clausen a.a.0. S. 87)
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Vergutungsmodelle Krankenhaus / niedergelassener
Arzt IV

Streitig bei GOA-Modell: Maximaler Steigerungssatz 1,0
(,,Kappungsgrenze)?

e durchaus ublich: 0,8 bis 1,0

e Kappungsgrenze® 1,0 ohne Stutze im Gesetz, insbes. nicht
,Regelsatz” (so aber Clemens MedR 2011, 781.)

e arg.e §5Absatz 2 Satz 4 GOA: ,In der Regel 1,0 bis 2,3, erst
bei Uberschreitung von 2,3 besondere Rechtfertigung im
Einzelfall

o aber cave: Insbesondere Uberschreitung ,lblicher Satze* kann
Anfangsverdacht einer Unrechtsvereinbarung begrinden
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Vergutungsmodelle Krankenhaus / niedergelassener

Arzt V

Streitig bei GOA-Modell: Gebiihrenreduzierung gem. § 6a

Absatz 1 GOA?

 Problematik angesprochen bei Moller/Makoski a.a.0., 655; dort
nicht entsch.; wohl bejahend: Schneider/Ebermann a.a.0., S. 223

o GOA keine ,taxmaRige Vergiitung®, nur analog = nicht
zwingend. Aber: Vergutungssystem sollte konsistent bleiben

 Im Ergebnis Abzug von 15 % (,Belegérzte oder andere

niedergelassene Arzte")
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Fazit zu Vergutungsmodellen Niedergelassener / KH:

« keine der vorgestellten Varianten grundsatzlich unzulassig
o ,Quervergleiche® mit Chefarzt- oder gar Oberarzt-Gehaltern problematisch

e Aber: Je weiter Vergutung sich vom Gehaltsgeflige am Krankenhaus entfernt,
desto eher besteht Gefahr eines Anfangsverdachts fur Unrechtsvereinbarung

o Entscheidend letztlich, ob fir hohe Vergutung im konkreten Einzelfall andere
Grunde als Unrechtsvereinbarung ernsthaft in Betracht kommen

o Kalkulation muss nachvollziehbar sein und sollte im Vertrag offen gelegt
werden
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Kooperationen niedergelassener Arzte untereinander -
mogliche Konstellationen

 Teil-Berufsausubungsgemeinschaften
o Sonstige Berufsaustibungsgemeinschaften
o Apparategemeinschaften
o Kooperationen mit Laborarzten
(nicht abschliellend)

e Problematisch ist v.a. die Teil-Berufsausubungsgemeinschaft
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Kooperationen niedergelassener Arzte untereinander -
Teil-BAG |

Konzept:

e Uberortliche Teil-BAG mit Angehorigen von Uberwelserfachern (=
UF) und Uberweisungsgebundenen Fachern (=UGF)

o |dee: UF iiberweisen aus ihren Praxen an Teil-BAG und Honorare
(auch) des UGF fliefsen in Einnahmen der Gesellschaft ein
—> Uberweiser partizipieren uber Gewmnverteﬂung an Honoraren
des UGF, (vermeintlich!) ohne sich dabei einer Zuweisung gegen
Entgelt schuldig zu machen

e Cave: besonders hohes Risiko einer ,Unrechtsvereinbarung"!
Gestaltungsmissbrauch durch Umgehung des Verbots der
Zuweisung gegen Entgelt durch Wahl der Rechtsform?

§
3. Saarlandischer Medizinrechtstag 17.09.2016 FRANK SCHMI DT/

FACHANWALT FUR MEDIZINRECHT




e

(-

Kooperationen niedergelassener Arzte untereinander -
Teil-BAG I

» Auslegungskriterium auch fur strafrechtliche Unbedenklichkeit der GbR:
§ 18 Abs. (1) Satze 2 - 4 MBO gemal} Beschlussfassung des 118. Dt.
Arztetages 2015:

.... Der Zusammenschluss zur gemeinsamen Austibung des Arztberufs kann
zum Erbringen einzelner Leistungen erfolgen, sofern er nicht einer Umgehung
des § 31 dient. Eine Umgehung liegt insbesondere vor, wenn der Gewinn ohne
Grund in einer Weise verteilt wird, die nicht dem Anteil der (jeweils) persoénlich
erbrachten Leistungen (der Gesellschafter) entspricht. Die Anordnung einer
Leistung, insbesondere aus den Bereichen der Labormedizin, der Pathologie
und der bildgebenden Verfahren, stellt keinen Leistungsanteil im Sinne des
Satzes 3 dar.”

(im Mai 2015 geandert - vgl. hierzu: Urteil des BGH v. 15.05.2014, | ZR 137/12)

o ahnlich: § 33 Absatz (2) Arzte-ZV (vgl. hierzu: Urteil des BSG v. 25.03.2015, B

6 KA 24/14 R)
&
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Kooperationen niedergelassener Arzte untereinander -
Teil-BAG llI

Kritische Prufung von Teil-BAG-Vertragen auf zwei bzw. drei Stufen:

1. ,echte” gemeinsame Berufsausubung, nicht Leistungserbringung nur eines
Partners auf (blof3e) Veranlassung der anderen Partner.
Wenn (+) =2 2.

Wenn (-) und Gewinnentnahmerecht gem. Vertrag = § 299a StGB

2. Gewinnverteilung entspricht Anteil der personlich erbrachten Leistung, wobei
Anordnung einer Leistung kein Leistungsanteil ist.
Wenn (+) = Konstrukt unkritisch
Wenn (-) =2 3.

3. Fur Abweichungen vom Prinzip der leistungsanteiligen Vergitung: Konkreter
Grund, der im Einzelfall Gewinnverteilung als angemessen erscheinen lasst
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Kooperationen niedergelassener Arzte untereinander -
Teil-BAG IV

ad 1.: gemeinsame Berufsausubung

e BSG, Urteil v. 25.03.2015, B 6 KA 24/14 R (zu § 33 Absatz 2 Arzte-ZV):
Unterschied der Teil-BAG zur bloflen Uberweisung von einer der
beteiligten Praxen an die andere? Konkrete Darstellung der Form der
Zusammenarbeit (,Behandlungspfade®) im Vertrag

ad 2.: Gewinnverteilung

e BSG a.a.0.: Bei Teil-BAG jedenfalls nicht nach Kopfen. Wie misste
leistungsanteilige VergUtung also aussehen? (hierzu s. Folie 26)

ad 3.: Abweichung vom Grundsatz der leistungsanteiligen Vergutung:

e 7.B. besondere finanzielle Risikoubernahme: hohere Gewinnentnahme
quasi als Kapitalverzinsung (Aber cave: Angemessenheit!)

$
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Kooperationen niedergelassener Arzte untereinander -
Teil-BAG V

Problem: ,leistungsanteilige Vergutung“?

e Modell: Gewinnverteilung nach dem Punkt-/Cent-Verhaltnis der jeweils von
den Arzten personlich erfullten Leistungsziffern?

e Kritik:
 Arztl. Geblihrenordnungen beinhaltet pauschale Abgeltung von

Praxiskosten (vgl. § 4 Abs. (3) GOA und Punkt 7 Allg. Teil EBM), die
bezogen auf die einzelnen GOPen sehr unterschiedlich sind

» anfallende Praxiskosten gehen zulasten aller Gesellschafter
 Keine Kalkulation entsprechend InEK fiir DRGs
- Durch das Verhéltnis der abgerechneten EBM-/GOA-Ziffern zueinander
kann kein verbindliches Verhaltnis fur die Gewinnverteilung von BAG-Partnern
definiert sein
$
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Sonstige Kooperationen niedergelassener Arzte
untereinander |

1. ortliche fachgleiche BAG:
* Quotale Gewinnverteilung weiterhin zulassig. Nach Stellungnahmen der
BAK zur Niederlassung und beruflichen Kooperation ,typisch fur GP*

e Aussage in BSG-Urteil v. 25.03.2015, B 6 KA 24/14 R bezieht sich nur
auf Teil-BAGen (problematisiert von Pallmann in ZMGR 2015, 316)

2. uberortliche / fachubergreifende BAG:

e Kann m.E. im Einzelfall kritisch sein, insb. bei Uberortlicher Tatigkeit von
Arzten in Uberwe|sungsfachern und uberweisungsgebundenen Fachern,
auch wenn dort keine ,Uberweisung* (i.e.S.) stattfindet

e Rechtsgedanken des BSG-Urteils v. 25.03.2015 (s.0.) entsprechend
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Sonstige Kooperationen niedergelassener Arzte
untereinander |

3. Apparategemeinschaften:

e Einzelfallprifung, ob nicht gemeinsame Berufsausiibung stattfindet
—> dann kein Privileg nach § 15 Abs. (3) BMV (Ausnahme vom
Grundsatz der pers. Leistungserbringung) und evtl. = § 299a StGB

4. Laborkooperationen:

e \lereinbarungen uber Zuweisung von Untersuchungsmaterial an Labore
gegen Vorteile z.B. in Form von Rickzahlungen oder Einraumung von
Gewinnanteilen = § 299a StGB

e unberuhrt bleibt das Recht, eigene Labore zu betreiben (wohl schon
keine ,Zuweisung®)
$
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Vertriage zwischen Arzten und Anbietern sonstiger
Gesundheitsleistungen |

1. Vertrage mit ,Vorteilen* auf sozialrechtlicher Grundlage:

e iR.v. ,Besonderen Versorgungsvertragen®i.S.v. § 140a SGB V
e Boni bei Erreichen von ,Zielvereinbarungen®i.S.v. § 84 Absatz 4 SGB V

e - begrifflich = Vorteile® i.S.v. §§ 299a, b StGB. Dabei Einschrankung: Kein
,Vorteil“ eines Dritten, wenn Bevorteilter im Ergebnis ausschlieBlich der Patient
selbst oder der Kostentrager ist (BT-DS 18/8106, S. 15)

e - Aber: Was gesundheitspolitisch gewtinscht und sozialrechtlich zulassig ist, kann
nicht strafbar sein, auch wenn ein Vorteil erzielt wird.

e deshalb grds. nicht strafbar, solange dem Arzt die Moglichkeit bleibt, aus
mecg%inischen Grunden eine andere Entscheidung zu treffen (§ 32 Abs. 1 Satz 2
MB

e Zudiskutieren: Sind z.B. IV-Vertrage kraft Gesetzes sakrosankt oder konnen sie
u.U. ebenfalls als Umgehungstatbestande strafbar sein?

FACHANWALT FUR MEDIZINRECHT
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Vertriage zwischen Arzten und Anbietern sonstiger
Gesundheitsleistungen I

2. Beteiligung von Arzten an Unternehmen der
Gesundheitswirtschaft:

e Vqgl. bisherige berufs- und wettbewerbsrechtliche Rechtsprechung:

» Hohe der Gewinnbeteiligung oder MaR sonstiger Vorteile dlrfen nicht
unmittelbar von arztlicher Zuweisung abhangen (= < zur
Gewinnbeteiligung bei der Teil-BAG!)

o Grenze: Arzt kann durch Betriebsergebnis nicht spurbar beeinflussen, wie
z.B. beim Halten von Aktien von Pharma-Konzernen

3. Teilnahme an verguteten Anwendungsbeobachtungen:
e Indiz fur eine Unrechtsvereinbarung z.B.
e erkennbar reines Marketing oder
 Entschadigung gemessen am tatsachlichen Aufwand deutlich Gberhoht
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AbschlieRend:

e ,Angemessenheit der Vergutung® = relevant, aber nicht
allein entscheidend fur Unrechtsvereinbarung

 Auch - bezogen auf Arbeitsaufwand - angemessene
Vergutung kann Unrechtsvereinbarung beinhalten, wenn
ein Nutzen fur den Vertragspartner objektiv nicht
erkennbar ist, und zwar

 entweder schon grds. nicht
o oder nicht in der Person des Arztes
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Vielen Dank fur lhre Aufmerksamkeit!
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