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Einleitung

Kooperationen kennzeichnen in vielfaltiger Weise die Leistungserbringer-Landschaft, auch
und gerade im System der gesetzlichen Krankenversicherung.

Dabei sind viele Bereiche zwischenzeitlich gesetzlich normiert, so dass die entsprechenden
Modelle einer Zusammenarbeit grundséatzlich aul3er Streit stehen.

Damit ist aber keine Aussage getroffen lber die Zulassigkeit eines konkreten Kooperations-
modelles respektive einer konkreten Form der jeweiligen Zusammenarbeit zwischen
Leistungserbringern.

Diese ist vielmehr einer Abwaqung im Einzelfall vorbehalten.

- Hierdurch entstehende Unsicherheiten in der Antizipation einer Bewertung bei
ex-post-Bewertung, etwa seitens der Selbstverwaltungskoérperschaften und/
oder Strafverfolgungsbehorden, schafft Beratungsbedarf in der konzeptionellen
Planung und Umsetzung von Kooperationen.
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Arten von Kooperationen im Gesundheitswesen

Vielfaltige Kooperationsmodelle im System der GKV (innerhalb oder neben der kollektiv-
vertraglichen Versorgung) wie auch — teilweise — flr Versorgung von Privatpatienten sind
zwischenzeitlich spezialgesetzlich zugelassen, z.B.

= Vor- und nachstationdre Versorgung im Krankenhaus, auch unter Einbindung von
krankenhausexternen Arzten (§ 115a SGB V)

= Ambulantes Operieren, auch unter Einbindung von krankenhausexternen Arzten
(§ 115b SGB V)

= Selektivvertragliche Modelle, etwa im Rahmen der Hausarztzentrierten Versorgung —
HZV (§ 73b SGB V) oder der Besonderen Versorgung (§ § 140a ff. SGB V)

= Honorararztliche Tatigkeit niedergelassener Arzte, jedenfalls fur allgemeine
Krankenhausleistungen (§ 2 Abs.1 KHEntgG)

§ 299a StGB - neuer Beratungsbedarf?



. . . T
Arten von Kooperationen im Gesundheitswesen

= Diesen Modelle ist gemein, dass die Entscheidung ob deren Zulassigkeit vom
Gesetzgeber getroffen worden ist, so dass das ,,OB“ einer entsprechenden
Kooperation nicht (mehr) zur Diskussion steht,

= Die Frage nach dem ,, WIE" ist damit aber nicht geklart!

§ 299a StGB - neuer Beratungsbedarf? 6
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Compliance-rechtliche Uberlegungen

= Woraus resultiert der besondere Beratungsbedarf?

, Korruption im Gesundheitswesen* ist vielfaltig rechtlich sanktioniert
- Rechtsgrundlagen etwa

> Berufsrecht, § § 30 ff. MBO-A
» Vertragsarztrecht, § 73 Abs. 7 sowie § 128 Abs. 2 S. 3 SGB V

> Strafrecht?

§ 299a StGB - neuer Beratungsbedarf?



{ =» Woraus resultiert der besondere Beratungsbedarf? —
Compliance-rechtliche Uberlegungen

§ 299 b entsprechend
§ 299 a StGB =7 (,Bestechung ...")

Bestechlichkeit im Gesundheitswesen

~Wer als Angehoriger eines Heilberufs, der flr die Berufsaustibung oder die Flihrung der
Berufsbezeichnung eine staatlich geregelte Ausbildung erfordert, im Zusammenhang mit
der Austbung seines Berufs einen Vorteil fur sich oder einen Dritten als Gegenleistung
dafir fordert, sich versprechen lasst oder annimmt, dass er
1. bei der Verordnung von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder von Medizinprodukten,
2. bei dem Bezug von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder Medizinprodukten, die je-
weils zur unmittelbaren Anwendung durch den Heilberufsangehérigen oder einen
seiner Berufshelfer bestimmt sind, oder
3. bei der Zufihrung von Patienten oder Untersuchungsmaterial
ihn oder einen anderen im inlandischen oder auslandischen Wettbewerb in unlauterer
Weise bevorzuge, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.”

§ 299a StGB - neuer Beratungsbedarf?



=>» Woraus resultiert der besondere Beratungsbedarf? s
Compliance-rechtliche Uberlegungen

Vorteilsbegriff:

,Jnter den Tatbestand fallen samtliche Vorteile, unabhangig davon, ob es sich
um materielle oder immaterielle Zuwendungen handelt ..." (BT-Drs. 18/6446, S. 16)

.Der Vorteilsbegriff deckt jede Zuwendung ab, auf die der Tater keinen Rechts-
anspruch hat und die seine wirtschaftliche, rechtliche oder persdnliche Lage
objektiv verbessert.” (BGH, Urteil vom 11.04.2001 — 3 StR 503/00)

§ 299a StGB - neuer Beratungsbedarf? 10



=» Woraus resultiert der besondere Beratungsbedarf?
Compliance-rechtliche Uberlegungen

Vorteil — Beispiele des Gesetzgebers:

» Kick-Back-Zahlungen

» Ehrungen und Ehrenamter

» Einladungen zu Kongressen, Fortbildungsveranstaltungen

» Einraumung von Gewinn-/Umsatzbeteiligungen

» Abschluss eines Vertrags

» Auch: Zuwendungen aus grundséatzlich zuldssiger Kooperation

» Verschaffen einer Verdienstmdglichkeit durch Zuweisung von Patienten als ? '
verabredete Gegenleistung flir vorausgegangene Zuweisung des Vorteils-

nehmers? (vgl. OLG Dusseldorf, Urteil vom 01.09.2009 — 1-20 U 121/08) .« 8

Vgl. Tsambikakis, medstra 2016, 131, 134 m.w.N.
§ 299a StGB - neuer Beratungsbedarf? 1



=» Woraus resultiert der besondere Beratungsbedarf? —
Compliance-rechtliche Uberlegungen

3. Die Empfehlung eines Arztes flr ein bestimmtes Krankenhaus, die auch darauf beruht, dass
ihm ein Vorteil zufliel3t, ist mit dem Grundsatz einer allein nach arztlichen Gesichtspunkten
zu treffenden Entscheidung nicht zu vereinbaren. Fur die Vorteilsgewahrung reicht aus, dass
fur den Arzt die Moglichkeit einer fur ihn lukrativen Beauftragung (hier: Abrechnung von
pra-/poststationaren Leistungen nach GOA) besteht.

4. Unwirksam ist auch ein Geschaft, das einen verbotenen Erfolg durch Verwendung von recht-
lichen Gestaltungsmadglichkeiten zu erreichen sucht, die scheinbar nicht von der Verbotsnorm
erfasst werden.*

.,Nach § 31 BO ist es Arzten nicht gestattet, sich fur die Zuweisung von Patienten ein Entgelt
oder einen anderen Vorteil versprechen oder gewéhren zu lassen. Die Vorschrift ist Ausdruck
der Verpflichtung des Arztes, die Entscheidung dartber, an wen er den Patienten verweist,
allein nach arztlichen Gesichtspunkten zu treffen. Die Entscheidung darf nicht aufgrund
eigener Interessen des Arztes getroffen werden, msbesondere nicht danach, ob ihm far
die Uberweisung eine Gegenleistung zufliel3t oder nicht .

Leitsatze, MedR 2009, 664; Urteil des OLG Dusseldorf, MedR 2009, 664, 669
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{ =» Woraus resultiert der besondere Beratungsbedarf?
Compliance-rechtliche Uberlegungen

Unrechtsvereinbarung:

= BloRes Annehmen eines Vortelils reicht nicht aus fur Strafbarkeit nach § 299a StGB

- inhaltliche Verknupfung von Vorteil und Gegenleistung erforderlich.

- Tater muss Vorteil gerade als Gegenleistung flr eine zumindest intendierte
unlautere Bevorzugung im Wettbewerb oder flir zumindest intendierten Verstol3
gegen berufsrechtliche Pflichten fordern, sich versprechen lassen oder
annehmen.

-  § 299a StGB (-), wenn Bevorzugung in der Vergangenheit liegt und danach
wirtschaftlicher Vorteil gewahrt wird.
Ausnahme:  Unrechtsvereinbarung ist vorausgegangen

Vgl. Tsambikakis, medstra 2016, 131, 134f.
§ 299a StGB - neuer Beratungsbedarf?
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=» Woraus resultiert der besondere Beratungsbedarf?
Compliance-rechtliche Uberlegungen

(Il-)Legale Kooperationsformen?

» Kooperationen mit Kliniken

» Anwendungsbeobachtungen (8§ 67 AMG)
kann straffrei sein, es sei denn, die vorgesehene Vergutung entschadigt nicht flr zusatzlichen

Aufwand, sondern fir die bevorzugte Verordnung bestimmter Praparate und damit unlautere
Bevorzugung des Vorteilsgebers =» dann Unrechtsvereinbarung (+)

Anhaltspunkte hierfar:
- keine erkennbare arztliche Gegenleistung
- Entschadigung Ubersteigt den geleisteten Aufwand deutlich

2  Wichtig! Aquivalenz Entschadigung zu arztlicher Leistung
» Beteiligung an Unternehmen im Gesundheitswesen?
= unzulassig, wenn Arzt durch seine Patientenzuflihrung spurbaren Einfluss auf den Ertrag
aus Beteiligung nimmt (nehmen kann?).

§ 299a StGB - neuer Beratungsbedarf?
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=» Woraus resultiert der besondere Beratungsbedarf?
Compliance-rechtliche Uberlegungen

Grundsatze zur Vermeidung einer Unrechtsvereinbarung

» Transparenzprinzip:

Offenlegung rechtlicher und tatsachlicher Leistungsbeziehungen gegentiber
Arbeitgeber/Dienstherrn/Korperschaften (Clearingstelle) — unabhangig von
arbeitsvertraglichen oder dienstrechtlichen Offenlegungspflichten —

» Trennungsprinzip:

Unabhéangigkeit entgeltlicher oder unentgeltlicher Zuwendungen von
Beschaffungsentscheidungen bzw. Umsatzgeschéften

» Dokumentationsprinzip:
Schriftliche Fixierung von Leistung und Gegenleistung

Vgl. Halbe, MedR 2015, 168, 175
§ 299a StGB - neuer Beratungsbedarf?
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Compliance-rechtliche Uberlegungen

y , |. Historie
Arztemangel vs. Selbstzuweisung

» Friuher strikte organisatorische und personelle Trennung zwischen ambulant
vertragsarztlicher Versorgung und stationarer Versorgung. Niedergelassene
Arzte waren fur das Krankenhaus ausschlieBlich als Konsiliararzte tatig sowie
Im Krankenhaus als Belegarzte.

> Vertragsarztrechtliche Offnung: Wegen Arztemangels ist Tatigkeit in oder die
Zusammenarbeit mit Krankenhaus seit 01.01.2007 gem. § 20 Abs. 2 Satz 2
Arzte-ZV mit vertragsarztlicher Tatigkeit vereinbar.

» Krankenhausrechtliche Klarstellung in § 2 Abs. 1 KHEntgG zum 01.01.2013

-> Vertragsarzt verordnet Krankenhausbehandlung
(§ 73 Abs. 2 Nr. 7 SGB V) und nimmt an ihr teil!

§ 299a StGB - neuer Beratungsbedarf?



Compliance-rechtliche Uberlegungen

Il. Gesetzgeberischer Wille

~Soweit Verdienstmoglichkeiten im Rahmen der beruflichen Zusammenarbeit eingerdumt werden, ist zu berick-
sichtigen, dass die berufliche Zusammenarbeit gesundheitspolitisch grundséatzlich gewollt ist und auch im
Interesse des Patienten liegt (vgl. Halbe, Moderne Versorgungsstrukturen: Kooperation oder Korruption?, MedR
2015, 168), so etwa Kooperationsvereinbarungen tber die Durchfiihrung von vor- und nachstationaren Behand-
lungen ( § 115a SGB V), Uber die Durch-fihrung ambulanter Behandlungen ( § 115b SGB V) und tber die Durch-
fuhrung ambulanter spezialfacharztlicher Versorgung ( § 116b SGB V) sowie die inden § § 140a SGB V ff. gere-
gelte sektorentibergreifende Versorgungsform (integrierte Versorgung), bei der Leistungserbringer aus verschie-
denen Versorgungsbereichen (beispielsweise Arzt und Krankenhaus) bei der Behandlung von Patienten mitein-
ander kooperieren. Die Gewadhrung angemessener Entgelte fur die in diesem Rahmen erbrachten heilberuf-
lichen Leistungen und dementsprechend die Verschaffung entsprechender Verdienstméglichkeiten sind zuldssig;
dies gilt beispielsweise bei einem angemessenen Entgelt fir eine ambulante Operation in einem Krankenhaus
durch einen niedergelassenen Vertragsarzt nach § 115b Absatz 1 Satz 4 SGB V, der den Patienten dem Kranken-
haus zuvor zugewiesen hat (zur Vereinbarkeit mit dem sozialrechtlichen Verbot von Zuweisungspramien, Neben-
dahl, in Spickhoff, Medizinrecht, 2. Auflage 2014, §73 SGB V, Rn. 20). [...] Etwas anderes gilt, wenn festgestellt
wird, dass das Entgelt nicht entsprechend dem Wert der erbrachten heilberuflichen Leistung in wirtschaftlich
angemessener Hohe nachvollziehbar festgelegt worden ist und es eine verdeckte ,Zuweiserpramie “enthalt
(vgl. Nebendabhl, in Spickhoff, Medizinrecht, 2. Auflage 2014, § 73 SGB V, Rn. 20). “

BT-Drs. 18/6446, S. 17 f.
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Compliance-rechtliche Uberlegungen

lll. Angemessene Entgelte
» ANGEMESSENE ENTGELTE ODER KICK-BACK?
» Entgelt muss in angemessenem Verhaltnis zur erbrachten Leistung stehen.

» Gesetzesbegrindung lasst offen, wann ein Entgelt als angemessen zu
bewerten ist.

> GOA nach BGH-Urteil vom 12.11.2009 (Ill ZR 110/09) im Verhaltnis
Honorararzt/Krankenhaus nicht zwingend anwendbar.

» Welches Entgelt wird fur die Leistung Ublicherweise gezahlt?

> EBM, InEK-Kalkulation, GOA?

§ 299a StGB - neuer Beratungsbedarf? 18



Compliance-rechtliche Uberlegungen

lll. Angemessene Entgelte

1. EBM

» LSG Baden-Wirttemberg (Beschluss vom 04.11.2014 — L 5 KR 141/14 ER-B)
hat die vereinbarte pauschale Vergttung i.H.v. 60,00 € fir Wundkontrolle, Verband-
wechsel und Fadenziehen mit der Vergitung nach EBM 02300 i.H.v. 5,61 € ver-

glichen.

§ 299a StGB - neuer Beratungsbedarf?



Compliance-rechtliche Uberlegungen

lll. Angemessene Entgelte

1. EBM

Gesetzliche Vorgabe in § 72 SGB V.

.Die vertragsarztliche Versorgung ist (...) so zu regeln, daf3 eine ausreichende,
zweckmalige und wirtschaftliche Versorgung der Versicherten unter Bericksich-
tigung des allgemein anerkannten Standes der medizi nischen Erkenntnisse
gewabhrleistet ist und die arztlichen Leistungen angemessen vergutet werden.*”

Subjektives Recht auf h6heres Honorar kommt nach BSG erst dann in Betracht, wenn
kein ausreichender finanzieller Anreiz mehr bestiinde, vertragsarztlich tatig zu werden,
und deshalb die Funktionsfahigkeit der vertragséarztlichen Versorgung geféahrdet ist.
BSG: ,Bei der Beurteilung, ob die Vergutung der vertragsarztlichen Leistungen einer
Arztgruppe unangemessen niedrig ist, sind auch die Einnahmen aus privatarztlicher
oder sonstiger Tatigkeit zu bericksichtigen.” (u.a. Urteil vom 08.12.2010 — B 6 KA
42/09 R)

Vergitung nach EBM rechtfertigt sich durch eine Mischkalkulation!

§ 299a StGB - neuer Beratungsbedarf?



Compliance-rechtliche Uberlegungen

lll. Angemessene Entgelte
2. InEK

EH G-DRG-Report-Browser 2015
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Compliance-rechtliche Uberlegungen

lll. Angemessene Entgelte

3. GOA

a) Gebuhrenrahmen nach § 5 GOA: 1 bis 3,5fach

» BGH (Urteil vom 08.11.2007 — lll ZR 54/07) sieht keinen Ermessensfehigebrauch
darin, wenn personlich-arztliche Leistungen, die sich im Bereich durchschnittlicher
Schwierigkeit befinden, zum Schwellenwert des 2,3fachen abgerechnet werden.

» 90 % der Leistungen werden zum sog. Schwellenwert abgerechnet.*

> Uberschreiten des 2,3fachen des Gebiihrensatzes nur zulassig, wenn Schwierigkeit
und Zeitaufwand dies rechtfertigen. In der Leistungsbeschreibung bericksichtigte
Bemessungskriterien kbnnen eine Uber dem Regelhdchstsatz liegende Vergitung
nicht rechtfertigen.

b) Gebihrenminderung nach § 6a GOA (25% - Krankenhausarzte / 15% - Vertragsarzte)?

* hierzu Spickhoff, Abrechnung personlich-arztlicher und medizinisch-technischer Leistungen

mit dem Hoéchstsatz der Regelspanne — Ermessensausibung des Arztes, NJW-RR 2008, 436 § 299a SGB - neuer Beratungsbedarf?



Compliance-rechtliche Uberlegungen

lll. Angemessene Entgelte

4.  Korridortheorie®

» Bildung einer Unter- und Obergrenze angemessener Vergutung
nach GOA, EBM und INEK

» Innerhalb dieser Grenze liegt Vergutung im Ermessen der
Vertragsparteien.

§ 299a StGB - neuer Beratungsbedarf?



Compliance-rechtliche Uberlegungen

lll. Angemessene Entgelte

5. Festlegung der Entgelte nach Kostenkalkulation

Beispiel: Gemeinsamer Betrieb eines Linksherzkathetermessplatzes

» Praxis mietet Raumlichkeiten im KH

» Nutzung der Gerate durch die Vertragsarzte im Rahmen der
vertragsarztlichen Versorgung (Zweigpraxis) und zur Erbringung von
Krankenhausleistungen fiir das Krankenhaus

» Nachgeordnetes Personal der Praxis ist in die Leistungserbringung

eingebunden

ABER: Motivatorischer Anreiz zur Auslastung im jeweils ,,anderen” Sektor?

§ 299a StGB - neuer Beratungsbedarf? 24



Compliance-rechtliche Uberlegungen

lll. Angemessene Entgelte

6. Anstellungsverhaltnis

- LOsung ggf. struktureller Schwierigkeiten (z.B. Wahlleistungen) durch Eingehung
eines formlichen Anstellungsverhaltnisses

- etwaige Probleme der leistungsadaquaten Versorgung bleiben davon unberihrt;
derzeit diskutiert unter dem Stichwort variabler Vergutung in Chefarzt-Vertragen

§ 299a StGB - neuer Beratungsbedarf?



Compliance-rechtliche Uberlegungen

Strategien zur
Risikominimierung
1. Leistungsanteile klar definieren!

2. Entgelte im Rahmen eines freien Dienstverhaltnisses sollten vereinbart

werden auf der Basis
> von GOA, InEK-Kalkulation oder EBM oder
> einer betriebswirtschaftlich nachvollziehbaren und transparenten
Kalkulation, welche zum Gegenstand des Vertrages gemacht werden sollte.

Kontroll-Uberlequng:

Ware ein zu priufender Vertrag mit entsprechenden Konditionen auch mit
einem , Dritten* abgeschlossen worden.

vgl. Rehborn, in: Pritting, Fachanwaltskommentar Medizinrecht, 3. Auflage 2014, § 31 Rn. 12a, 13.

§ 299a StGB - neuer Beratungsbedarf? 26



Compliance-rechtliche Uberlegungen

» WURZBURGER ERKLARUNG" *

,Nach Uberzeugung der Verfasser ist jedenfalls eine Vergutung innerhalb dieses Vergitungs-
korridors in jedem Fall noch angemessen und kann nicht als ,unlauterer Vorteil* im Sinne der

§ § 299 a und b StGB kriminalisiert werden. Unzuldssig ware es nach Ansicht der Verfasser
auch, einfach einen Durchschnittswert der moglichen Kalkulationsansatze zu bilden und nur
diesen Durchschnittswert als ,angemessen” zu bezeichnen. Auch diese Vorgehensweise wider-
sprache der Berufsfreiheit und den jeweiligen gesetzgeberischen Zielen der GOA, des EBM, des
KHG und des KHENtgG einerseits sowie dem politischen Wunsch nach sinnvollen medizinischen
Kooperationen im Interesse der Patienten andererseits. ...

... Im Zweifel darf zunachst davon ausgegangen werden, dass solche Kooperationen dem
Interesse einer guten Patientenversorgung dienen. Wirtschaftliche Interessen oder gar
Gewinnerzielungsabsichten der beteiligten Player schlie3en diese Zielrichtung nicht aus,
sondern sind zur Aufrechterhaltung eines guten Gesundheitswesens zulassig und
unabdingbar. ...”

*Wirzburger Erklarung zur Angemessenheit der arztlichen Vergutung innerhalb von medizinischen Kooperationen
Verfasser: Beate Bahner, Fachanwaltskanzlei BAHNER, Heidelberg; Dr. Oliver Bechtler, HFBP Rechtsanwdlte, Frankfurt am Main; Karl
Hartmannsgruber, Sozietat HGA Hartmannsgruber Gemke Argyrakis & Partner Rechtsanwélte, Minchen; Dr. Mareike Piltz, HFBP Rechtsanwélte,

Hannover; Rita Schulz-Hillenbrand, Anwaltskanzlei Schulz-Hillenbrand, Wirzburg — Stand: 3.8.2016
§ 299a StGB - neuer Beratungsbedarf? 27
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Reslmee

Durch die Etablierung von Kooperationen im Gesundheitswesen ist die Frage nach
Vergutungsvoraussetzungen und deren Hohe vielfach aufgeworfen. Hierdurch ent-
steht neuer Beratungsbedarf, sowohl im anwaltlichen Bereich als aber gerade auch
far Selbstverwaltungskorperschaften.

Wahrend die grundsatzliche Zulassigkeit von Kooperationsmodellen durch deren
gesetzliche Zulassung oftmals auRer Streit stehen wird, ist die konkrete Uberprifung,
insbesondere zur H6he der Vergutung schwierig.

Eine rechtssichere Beratung fallt derzeit — schon mangels der Kenntnis von der Praxis
der Strafverfolgungsbehdrden — schwer. Dabei ist gerade die Einordnung monetarer
Mitverursachung bei Vornahme arztlicher Entscheidungen offen.

Eine Orientierung kann die , Ublichkeit“ von Geschéaftsmodellen aus der Vergangen-
heit am Markt nicht bieten, ware diese doch oftmals nur historisch bedingt und liel3e per
se keinen Ruckschluss auf deren Lauterkeit zu.

Fur die Zukunft kann eine rechtssichere Ausgestaltung in jedem Falle nur bei Ausge-
staltung einer leistungsadaquaten Vergutung erreicht werden, etwa anhand deren
transparenter und nachvollziehbarer Bemessung.

§ 299a StGB - neuer Beratungsbedarf?



Prof. Dr. Dr. Thomas Ufer
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