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Agenda

» Eingangsthesen

> 88 299a, 299b StGB — grundsatzliche Uberlegungen

» Unrechtsvereinbarung / Angemessenheit der Vergitung
» Praxisbeispiele fiir eine Unrechtsvereinbarung

» Indikatoren zur Bestimmung des Strafverfolgungsrisikos

» Faktische Folgen eines Ermittlungsverfahrens



Eingangsthesen

Laut dem Institut fir Demoskopie Allensbach Arzt der Beruf mit dem
hochsten Ansehen in Deutschland
Seit 1966 fuhrt der Arztberuf die Liste der am meisten geachteten Berufe an.

Fiur 82 Prozent der Deutschen zahlen Mediziner zu den Berufen, die sie am meisten
schatzen

Auch die Vergutungssysteme in der GKV basieren ganz maf3geblich auf
dem Vertrauen in die Lauterkeit des Arztes bei der Abrechnung seiner
Leistungen

Arzte sind zudem ein wichtiger ,Gatekeeper* des Umsatzes im
Gesundheitsmarkt

Ein Grof3tell des Umsatzes der Anbieter im Gesundheitsmarkt muss
durch das ,Nadelohr” der arztlichen Verordnung

Die Schlisselrolle des (Vertrags-)Arztes im Gesundheitssystem

bietet einen starken Anreiz fur Einflussnahmen auf das
Verordnungsverhalten des Arztes - z.B. durch die Pharmaindustrie oder
sonstige Anbieter im Gesundheitsmarkt



Eingangsthesen

Pharmaunternehmen und andere Marktteilnehmer haben in der
Vergangenheit niedergelassenen Arzten umsatzabhangige materielle
Zuwendungen mit dem Ziel gewahrt, die Verordnungsentscheidung der
Arzte zu beeinflussen (Stichwort Ratiopharm; Zuweiserpramien; Kopfpauschalen)

Die Zuwendungen sind oft durch fingierte Leistungsbeziehungen

verschleiert worden (z.B. Vortragstatigkeit, Beratervertrage, Mietvertrage,
Anwendungsbeobachtungen, Ubernahme von Kosten fir PKW, Personal, Raumkosten,
etc.)

Als Reaktion! hierauf hat der Gesetzgeber mit dem Gesetz zur
Bekdmpfung von Korruption im Gesundheitswesen vom 30. Mai 2016
(verkiindet am 03.06.2016 - BGBI. | S. 1254, Nr. 25) die neuen Straftatbestande
der Bestechlichkeit und Bestechung im Gesundheitswesen -

8§ 299a, 299b StGB geschaffen

Die Strafvorschriften der 8§ 299a, 299b StGB hat Herr Professor
Gaede in seinem Vortrag bereits vorgestellt



88§ 299a, 299b StGB / Rechtsgut

Der neu zu schaffende Straftatbestand verfolgt

>
>

Y

die Sicherung eines fairen Wettbewerbs im Gesundheitswesen

den Schutz des Vertrauens der Patienten in die Integritat heilberuflicher Entscheidungen (nach
Streichung der sog. ,Berufsrechtsalternative“ fraglich...)

mittelbar auch den Schutz der Vermogensinteressen der Wettbewerber im Gesundheitswesen
sowie der Patienten und der GKV

Die Straftatbestande der 8§ 299a, 299b StGB enthalten keine neuen Verbote,
sie normieren lediglich eine strafrechtliche Sanktion fur bereits verbotenes
Verhalten!

Das bedeutet auch, dass samtliche bislang zulassigen Leistungsbeziehungen
/Kooperationen auch nach Inkrafttreten der 88 299a, 299b StGB
uneingeschrankt zulassig bleiben.

Sie sollten aber auf etwaige strafrechtliche Risiken hin tberpruft werden.
Das gilt auch ftr Altvertrage, da Unrechtsvereinbarungen oft einen sog.
,open-end“ Charakter aufweisen und durch turnusmalige Vorteilsgewahrung

konkludent bestatigt werden (Riickwirkungsverbot aus Art. 103 Abs. 2 GG, Art. 7 EMRK
greift dann nicht!) 9



88§ 299a, 299b StGB / Entsprechung in der Berufsordnung

(Muster-)Berufsordnung fir die in Deutschland tatigen Arztinnen und Arzte

§ 31 Unerlaubte Zuweisung

(1) Arztinnen und Arzten ist es nicht gestattet, fur die Zuweisung von Patientin-
nen und Patienten oder Untersuchungsmaterial oder fir die Verordnung oder
den Bezug von Arznei- oder Hilfsmitteln oder Medizinprodukten ein Entgelt oder
andere Vorteile zu fordern, sich oder Dritten versprechen oder gewéahren zu
lassen oder selbst zu versprechen oder zu gewéahren.

(2) Sie durfen ihren Patientinnen und Patienten nicht ohne hinreichenden Grund
bestimmte Arztinnen oder Arzten, Apotheken, Heil- und Hilfsmittelerbringer oder sonstige
Anbieter gesundheitlicher Leistungen empfehlen oder an diese verweisen.

Weitere relevante VVorschriften:

§ 32 Unerlaubte Zuwendung
§ 33 Zuwendungen bei vertraglicher Zusammenarbeit

§ 18 Berufliche Kooperationen



] §§ 299a, 299b StGB / Kerntatbestandsmerkmale

» Fordern, Sich-Versprechen-Lassen oder Annehmen eines
] Vorteils

= » als Gegenleistung fur eine unlautere Bevorzugung im
B Inlandischen oder auslandischen Wettbewerb

1. bei der Verordnung von Arznel-, Heil- oder Hilfsmitteln oder von
Medizinprodukten

2. bei dem Bezug von Arznei- oder Hilfsmitteln oder von
Medizinprodukten, die jeweils zur unmittelbaren Anwendung durch
den Heilberufsangehdrigen oder seinen Berufshelfer bestimmt sind,
oder

3. bei der Zufihrung von Patienten oder Untersuchungsmaterial

=s0g. Unrechtsvereinbarung



Unrechtsvereinbarung / Angemessenheit der Vergutung

Eine Bevorzugung ist unlauter, wenn sie geeignet ist, Mitbewerber
durch die Umgehung der Regelungen des Wettbewerbs und durch
Ausschaltung der Konkurrenz zu schadigen

Mal3geblich sind jewells die konkreten Umstande des Einzelfalls

Fur die Beurteilung der Lauterkeit sind die wettbewerbsrechtlichen
und sozialrechtlichen Vorschriften und die hierzu ergangene
Rechtsprechung maligeblich, aber auch die Regelungen in den
einschlagigen Berufsordnungen und Branchenkodizes

Die Strafverfolgungsbehdrden bendtigen eine profunde
Fachexpertise, um eine sachgerechte Beurteilung vornehmen zu
konnen



Unrechtsvereinbarung / Angemessenheit der Vergutung

Das Tatbestandsmerkmal der Unrechtsvereinbarung i.S.d. 88 299a, 299b
StGB darf nicht mit der Angemessenheit der Vergttung gleichgesetzt
werden

Eine unangemessen hohe Vergltung allein begriindet keine Strafbarkeit
nach 88 299a, 299b StGB

Sie wird aber bei einem Arzt mit ,Zuweisungsmacht* regelmalig den
Verdacht eines Verstol3es gegen das Verbot der Zuweisung gegen
Entgelt (§ 73 Abs. 7 SGB Vv und § 31 MBO-A) begriinden, als Anknupfungspunkt
fir eine Unrechtsvereinbarung (Stichwort verdeckte ,Zuweiserpramie*)

Die Angemessenheit der Vergttung sollte deshalb bei samtlichen
Leistungsbeziehungen/Kooperationen (auch Altvertrage — siehe Folie 5)
eingehend geprift werden.



m Unrechtsvereinbarung / Angemessenheit der Vergutung

> Beli der Beurteilung der Angemessenheit der Vergitung bedarf es einer
. differenzierten Einzelfallbetrachtung, z.B. nach der von Professor
Schneider entwickelten ,,Zweistufentheorie“ (Schneider medstra 2016, 195, 197)

1. Stufe: Angemessenheit der Vergitung im weiteren Sinne =
Bewertung des Nutzens, den die Leistung flr den Auftraggeber hat.
Der manifeste 6konomische Nutzen und der latente Nutzen (,hinter der
Kulisse*) werden im Einzelfall gepruft

2. Stufe: Angemessenheit der Vergltung im engeren Sinne =
Bei konkreten Indizien fir die Mitvergutung des latenten Nutzens
wird die Proportionalitat zwischen der eingesetzten Arbeitskraft des
Arztes und gezahltem Entgelt anhand der einschlagigen
Gebuhrenmodelle gepruft

» Der Vortell der ,Zweistufentheorie* besteht in der Berlcksichtigung
individueller Faktoren, z.B. der Schwierigkeit der Leistung, der
Qualifikation des Arztes oder eines Personalengpasses in der Klinik.

» Sie schutzt zudem vor der ,trigerischen Sicherheit”, die bei einer rein
gebuhrenrechtlichen Betrachtung regelmalfiig droht.

10



N
.>

Unrechtsvereinbarung / Angemessenheit der Vergutung

Eine Unrechtsvereinbarung liegt immer dann vor, wenn bei einer
Kooperation kein manifester 6konomischer Nutzen besteht, sondern
lediglich ein latenter Nutzen in Form einer ,,Zuweiserbindung®

Beispiele:

Bei einer Kooperation zwischen einer Klinik und einem niedergelassenen
Honorararzt kann der Arzt die vertraglich Gbernommene Tatigkeit

tatsachlich nicht ausfiihren (assistiert lediglich am OP Tisch, erhalt aber den
vollen INEK — Arztanteil)

Das Klinikum halt ausreichend eigenes Personal vor, um die Operations-
leistung zu erbringen und es bestehen auch sonst keine sachlichen
Grinde fur die Einbindung eines Honorararztes

= Indiz dafir, dass die Kooperation zwischen Klinik und Vertragsarzt abgeschlossen
worden ist, damit der Vertragsarzt seine Patientenstrome in die Kooperationsklinik lenkt.
Solche Steuerungseffekte lassen sich auch nach Jahren ltickenlos rekonstruieren!

Die Prufung der Angemessenheit der Vergutung (im engeren Sinne) wilrde
hier zu einer trigerischen Sicherheit fihren, da die entscheidenden
Kriterien nicht bertcksichtigt werden

11



m Unrechtsvereinbarung / Angemessenheit der Vergutung

. » Umgekehrt kann auch bei einer unangemessenen Vergitung (im engeren
sinne) die Indizwirkung fur eine Unrechtsvereinbarung entfallen

Beispiele:

« Der Arzt hat keine Vertragsarztzulassung und tbt auch sonst keine
,<Zuweisungsmacht* aus

« Die Leistung eines ausgewiesenen Spezialisten wird zugekauft.

« Das Klinikum hat einen Personalengpass oder keinen Arzt, der die
Operationsleistung erbringen kann.

= Indiz dafir, dass fur die Klinik ein manifester Nutzen besteht, der die Vergitung rechtfertigt

12



Unrechtsvereinbarung / Angemessenheit der Vergutung

Die Frage der Angemessenheit der Vergitung muss nach Mal3gabe des
konkreten Einzelfalls beurteilt werden

Gefordert sind mal3geschneiderte Losungen, keine pauschalen
Ratschlage

Medizinrechtliche Beratungsergebnisse sollten m.E. stets durch ein
.Konsil* mit einen versierten Medizinstrafrechtler auf inre Vereinbarkeit
mit §§ 299a, 299b StGB hin Uberprift werden.

Hierdurch kann das Strafverfolgungsrisiko verlasslich reduziert werden.

13



Praxisbeispiele fur eine Unrechtsvereinbarung

Ein Krankenhaus schliefl3t mit einer Gemeinschaftspraxis (GP) mit Schwerpunkt
Dialyse einen ,Kooperationsvertrag“. In dem Vertrag ist unter anderem geregelt,
dass die Klinik der GP unentgeltlich Raume zur Verfigung stellt. Die Arzte der
Gemeinschaftspraxis verpflichten sich im Gegenzug, Dialysepatienten
teilstationar in die Klinik einzuweisen. Die (teilstationdren)Behandlungen erfolgen
in den von der Klinik Gberlassenen Raumen. Der Vertrag enthéalt u.a. folgende
Vereinbarung:

,8 2 Leistungen

.Die Gemeinschaftspraxis garantiert dem Krankenhaus eine Leistungsmenge
von mindestens 5.000 teilstationaren Dialysen. Die Vertragsparteien sind sich
dartber einig, dass sollte die vertraglich garantierte Mindestmenge von 5000
teilstationaren Dialysen durch die Gemeinschaftspraxis nicht erfillt werden, die
Gemeinschaftspraxis verpflichtet ist bis zur Hohe der garantierten teilstationaren
Dialysen dem Krankenhaus eine Entschadigung zu zahlen. Die Entschadigung
errechnet sich gemald Anlage 1 und betragt € 48,08 pro Dialyse.”

Ausgeldste Effekte:

Die medizinische Entscheidung der Arzte wird durch wirtschaftliche Interessen tberlagert.
Folge ist eine Mengenausweitung bei den teilstationaren Dialysen. Die Zielvorgabe 5000
teilstationare Dialysen pro Jahr wird immer erreicht... 14




Praxisbeispiele fur eine Unrechtsvereinbarung

» Zwei niedergelassene Facharzte fur Orthopadie sind mit jeweils 50 %
Gesellschaftsanteil an einer Physiotherapiepraxis (GmbH) beteiligt. Die
Physiotherapiepraxis befindet sich in rAumlicher Nahe zu dem beiden
Orthopadiepraxen. Eine Uberprifung der tiber die Physiotherapiepraxis
abgerechneten Leistungen ergibt, dass ca. 90 % der Patienten bei einem der
beiden (Gesellschafter-)Orthopaden in Behandlung sind. Dies begrtindet den
Verdacht, dass die Orthopéaden ihre Patientenstrome gezielt in die
Physiotherapiepraxis lenken, um hierdurch die H6he der Erlose aus ihrer
Gewinnbeteiligung an der Physiotherapiepraxis zu beeinflussen.

» ,Vereinbarungen, nach denen die Gewinnbeteiligung oder sonstige Vorteile
des Arztes unmittelbar von der Zahl seiner Verweisungen oder dem damit
erzielten Umsatz abhangen, sind stets unzulassig. Ist der Arzt nur mittelbar,
insbesondere Uber allgemeine Gewinnausschittungen am Erfolg eines
Unternehmens beteiligt, kommt es fir die Zulassigkeit der Beteiligung darauf
an, ob er bei objektiver Betrachtung durch seine Patientenzufiihrung einen

spurbaren Einfluss auf den Ertrag aus seiner Beteiligung nehmen kann* (aus
der Begrindung des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung; BR Drucksache 360/15, Seite 16)

» Wo beginnt die ,Spurbarkeit‘ und das damit verbundene Strafbarkeitsrisiko?
15



Indikatoren zur Bestimmung des Strafverfolgungsrisikos

» Es besteht eine erhohte Gefahr der Erstattung von Strafanzeigen, z.B.

durch Konkurrenten oder (ggf. enemalige) Mitarbeiter des eigenen
Unternehmens

Die Intention der Anzeigeerstatter wird sehr unterschiedlich und fir die
Strafverfolgungsbehdrden zu Beginn des Ermittlungsverfahrens nicht
Immer erkennbar sein

die Anforderungen an die Begrindung eines Anfangsverdachts i.S.v.
§ 152 Abs. 2 StPO sind gering

Die Befassung mit einer neuen Rechtsmaterie |0st beil den
Strafverfolgungsbehdrden unterschiedliche Reaktionen aus

Beispiel: Bearbeitung Ermittlungskomplex Ratiopharm

Hessen: samtliche Ermittlungsverfahren gegen Arzte und Vertriebsmitarbeiter sind
gemal § 170 Abs. 2 StPO eingestellt worden

Hamburg: zunachst Verurteilung niedergelassener Arzt durch das LG Hamburg
wegen Bestechlichkeit im geschéaftlichen Verkehr nach § 299 Abs. 1 StGB zu
einer Geldstrafe von 90 Tagessatzen



Faktische Folgen eines Ermittlungsverfahrens

Bereits die Einleitung eines strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens und
die Vornahme von Ermittlungshandlungen (Durchsuchungen, Festnahmen,
Vernehmungen) kdnnen flr die Beschuldigten / das Unternehmen

erhebliche negative Auswirkungen haben (z.B. Verlust von Patienten, Kunden,
good will des Unternehmens)

Die negativen Auswirkungen infolge einer Berichterstattung in den
Medien durfen nicht unterschéatzt werden

Die Feststellung der Rechtmaligkeit eines Verhaltens am Ende eines
Ermittlungsverfahrens ist fur die Beschuldigten / das Unternehmen
insoweit unbefriedigend, als die bereits entstandenen faktischen
Schaden meist irreversibel sind

Umso wichtiger ist es, dass die Strafverfolgungsbehdrden die neuen
Straftatbestande mit Augenmald anwenden

und!

sich alle Marktteilnehmer rechtstreu verhalten...
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Der falsche Weg - Ein ehrliches statement aus der Branche...

Zuwendungen

sind wie Wasser,

sie finden immer ihren Weg.

18



Ich bedanke mich fur Ihre Aufmerksamkeit und stehe Ihnen fir Fragen
zur Verfligung.

Oberstaatsanwalt Alexander Badle
Telefon: +49 (0)69 13678958
Email; alexander.badle@gsta.justiz.hessen.de
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