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Stellungnahme der Deutschen
Rontgengesellschaft e. V. (DRG) zu dem
Entwurf eines Gesetzes zur Bekampfung von
Korruption im Gesundheitswesen

Einfithrung

v

Als medizinische Fachgesellschaft be-
griift die DRG grundsatzlich das Vorha-
ben der Bundesregierung, korruptiven
Praktiken im Bereich des Gesundheitswe-
sens auch mit den Mitteln des Strafrechts
entgegenzutreten. Aufgrund der Ent-
scheidung des Groen Senates fiir Strafsa-
chen des Bundesgerichtshofs (BGH) vom
29. Marz 2012 (GSSt 2/11) ist deutlich ge-
worden, dass Regelungsliicken bestehen,
weil im Vertragsarztsystem Zuwendun-
gen, die zur unlauteren Beeinflussung des
Verordnungsverhaltens im Sinne einer
wettbewerbsbezogenen Bevorzugung ge-
fordert, angeboten und gewdhrt werden,
weder den §§ 331 ff. StGB noch dem Tat-
bestand des § 299 StGB unterfallen, da
niedergelassene Vertragsdrztinnen und
Vertragsdrzte weder als Amtstrager im
Sinne von § 11 Absatz 1 Nummer 2 Buch-
stabe c des Strafgesetzbuches (StGB), noch
als Beauftragte der gesetzlichen Kranken-
kassen im Sinne von § 299 StGB anzuse-
hen sind.

Der Gesetzgeber folgt mit seiner Initiative
dem Bundesgerichtshof, der in seiner Ent-
scheidung festgestellt hat, dass er vor dem
Hintergrund der seit ldngerem im straf-
rechtlichen Schrifttum gefiihrten Diskus-
sion sowie im Hinblick auf gesetzgeberi-
sche Initiativen zur Bekdmpfung korrupti-
ven Verhaltens im Gesundheitswesen
nicht die grundsatzliche Berechtigung des
Anliegens verkennt, ,Missstdnden, die -
allem Anschein nach - gravierende finan-
zielle Belastungen des Gesundheitssys-
tems zur Folge haben, mit Mitteln des
Strafrechts effektiv entgegenzutreten®“.

Die DRG unterstiitzt nachdriicklich dieses
Vorhaben des Gesetzgebers, da auch sie
der Meinung ist, dass es nicht hingenom-
men werden kann, dass dem 6ffentlichen
Gesundheitswesen jdhrlich erhebliche fi-
nanzielle Ressourcen durch Betrug und
Korruption verloren gehen. Unzuldssige
Patientenzuweisungen, die das Recht des
Patienten auf eine freie Arztwahl und eine
aus medizinischen und qualitativen Ge-
sichtspunkten vorgenommene Auswahl
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des Behandlers konterkarieren, haben in
einem modernen und qualitdtsorientier-
ten Gesundheitswesen keinen Platz und
bediirfen klarer Verbotsnormen, deren
Einhaltung nachpriifbar und effektiv um-
gesetzt werden kdnnen.

Die derzeitigen Vorschriften im Berufs-
recht der Heilberufe (MBO-A, ApoG) sind
offenbar fiir eine effektive Bekimpfung
der bestehenden Missstdnde allein nicht
geeignet, da in der Vergangenheit immer
wieder Fdlle von unzuldssigem Zuwei-
sungsverhalten im Medizinbetrieb mit er-
heblichen finanziellen Dimensionen auf-
gedeckt worden sind, die sich mit den
MaRnahmen des Heilberufsrechts der
Kammern oder dem Disziplinarrecht der
KVen allein nicht verhindern lassen.

Es erscheint auch angemessen, dass der
Referentenentwurf in dem neu geschaffe-
nen Straftatbestand der Bestechlichkeit
und Bestechung im Gesundheitswesen in
§ 299a Abs. 1 S. 1 RefE-StGB alle Heilbe-
rufsgruppen einbezieht, fiir die die Be-
rufsausiibung oder die Fiihrung der Be-
rufsbezeichnung eine staatlich geregelte
Ausbildung erfordern, und fiir Sachver-
halte sowohl innerhalb als auch auRer-
halb des Bereichs der gesetzlichen Kran-
kenversicherung gilt. Wie bei dem Begriff
des,Behandlers" in dem durch das Patien-
tenrechtegesetz neu geschaffenen Be-
handlungsvertrag in § 630a Abs. 1 BGB,
sollten jedenfalls alle Angehorige der
Heilberufe und damit nicht nur (Zahn-)
Arzte und psychologische Psychothera-
peuten, sondern auch Angehorige anderer
Heilberufe, deren Ausbildung nach Artikel
74 Absatz 1 Nummer 19 des Grundgeset-
zes durch Bundesgesetz (Hebammen,
Masseure und medizinische Bademeister,
Ergotherapeuten, Logopdden, Physiothe-
rapeuten u.a.) geregelt ist, von dieser
Strafrechtsnorm erfasst werden.

Da sich das Phdnomen der Korruption
auch nicht auf den o6ffentlichen Bereich
des Gesundheitswesens beschrankt, son-
dern auch der private Sektor betroffen ist,
fiir den etwaige sozialrechtliche Verbote
keine Wirkung entfalten, erscheint es
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auch notwendig, dass die Neuregelung
nicht nur fiir zugelassene Leistungser-
bringer nach dem SGB V oder SGB XI, son-
dern unabhdngig davon fiir alle erfassten
Heilberufsgruppen gilt.

Die DRG sieht aber aufgrund der Einfiih-
rung des § 299a Abs. 1 S. 1 RefE-StGB in
der aktuellen Entwurfsfassung das Prob-
lem einer mangelnden Abgrenzung zwi-
schen zuldssigen und unzuldssigen For-
men der Zusammenarbeit. Dies beruht
auch auf der Vielfalt, der durch den Begriff
der ,Berufsausiibungspflichten“ (Abs. 1 2.
Alt.) in Bezug genommenen Vorschriften
im Gesundheitswesen, die weder einheit-
lich sind, noch eine eindeutige Bewertung
der Zusammenarbeit im Einzelfall zulas-
sen.

Gerade aktuelle Urteile aus diesem Be-
reich belegen, dass es fiir die Beteiligten
hdufig unmoglich ist, bei Abschluss einer
Kooperation eindeutig zu kldren, ob ihr
Verhalten rechtlich zuldssig ist oder nicht
(vgl. hierzu OVG Miinster, LandesberufsG
fir Heilberufe hat mit Urteil vom
06.07.2011 (Az.: 6t A 1816/09.T - Beteili-
gung an einem Gesundheitsunterneh-
men; BGH vom 15.05.2014, Az.: I ZR
137/12 - Teil-BAG; BGH, Urteil vom 13.
Madrz 2014, Az.: 1ZR 120/13 - Entlassapo-
theke). Insbesondere fiir neue Formen der
Zusammenarbeit im Gesundheitswesen,
die sowohl durch eine Novellierung der
drztlichen Berufsordnungen, als auch
durch den Gesetzgeber im VAndG, im
GKV-VStG und im GKV-VSG zugelassen
worden sind bzw. werden sollen, fiihrt die
Gefahr einer strafrechtlichen Verfolgung
aufgrund der hdufig fehlenden Kklaren
rechtlichen Vorgaben zu einer erhebli-
chen Verunsicherung, sodass davon aus-
zugehen ist, dass Kooperationen zuk{inf-
tig eher zuriickhaltend abgeschlossen
werden, was dem jahrelangen (und miih-
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samen) Reformprozess einer Liberalisie-
rung, insbesondere der interpersonellen
und intersektoralen Zusammenarbeit im
Gesundheitswesen zuwiderlauft.

Mangelnde Konkretisierung des
Vorteilsbegriffs

v

Nach der Begriindung zu § 299a RefE-StGB
in dem  Referentenentwurf vom
04.02.2015 (S. 16) erfasst der Tatbestand
der Bestechlichkeit nach Absatz 1 ,das
Fordern, Sich-Versprechen-Lassen oder
Annehmen eines Vorteils.“ Zur Erldute-
rung wird hierzu folgendes ausgefiihrt:

»Das Tatbestandsmerkmal des Vorteils er-
fasst samtliche Vorteile, unabhdngig da-
von, ob es sich um materielle oder imma-
terielle Zuwendungen handelt und ob sie
an den Tater oder an einen Dritten ge-
wdhrt werden. Zur Auslegung des Vor-
teilsbegriffs kann auf die zu § 299 StGB
und §§ 331 ff. StGB entwickelten Grund-
sdtze zuriickgegriffen werden. Danach
fallt unter den Vorteilsbegriff jede Zuwen-
dung, auf die der Tater keinen Rechtsan-
spruch hat und die seine wirtschaftliche,
rechtliche oder personliche Lage objektiv
verbessert (BGH, Urteil vom 11. April
2001, 3 StR 503/00).*

In dem Gesetzestext des § 299a Abs. 1 Re-
fE-StGB selbst existiert keine ndhere Defi-
nition, Beschreibung oder Aufzdhlung der
Vorteile, die gemeint sein kdnnten. Der
bloRRe Verweis auf die Regelung in § 299
StGB fiihrt nicht weiter, da in verschiede-
nen gesetzlichen und untergesetzlichen
Vorschriften des Gesundheitswesens be-
reits Regelungen enthalten sind, die den
Begriff des ,Vorteils“ oder der ,Zuwen-
dung” erldutern, wobei festzustellen ist,
dass diese Regelungen keineswegs ein-
heitlich sind (vgl. §§ 31, 32 MBO-A, §§ 73
Abs. 7, 128 Abs. 2 SGB V, § 7 HWG, § 44
Abs. 6S.7 BMV-A, § 31a KHGG NRW, § 67
Abs. 6 AMG, § 95 Abs. 1 SGB V). Zudem er-
geben sich Zuwendungsverbote nicht nur
ausdriicklich aus gesetzlichen Vorschrif-
ten, sondern auch aufgrund von gerichtli-
chen Entscheidungen (z.B. Verstof gegen
die arzneimittelrechtliche Preisbindung
gemadfR § 78 Abs. 2 Satz 2 und 3 AMG durch
Vorteilsgewdhrung, vgl. BGH, Urteil vom
09.09.2010, Az: 1 ZR 37/08, Rn. 14, juris).
Daneben existieren Regelungen iiber un-
zuldssige Vorteilsgewdhrungen in den
Verhaltensempfehlungen der Verbdnde
der Arzneimittel- und Medizinprodukte-
industrie (vgl. z.B. §§ 17 ff. FSA-Kodex

Fachkreise des FS Arzneimittelindustrie
e.V.), denen jedoch nach Auffassung des
BGH nur eine begrenzte Bindungswir-
kung zur Beurteilung unlauterer geschaft-
licher Handlungen im Sinne von § 3 Abs. 1
UWG zukommt (vgl. BGH, Urteil vom
09.09.2010 - [ ZR 157/08).

Diese fiir den Bereich der Zuwendungen
in unterschiedlichen Rechtskreisen gere-
gelten Vorschriften belegen, dass die For-
mulierung ,in sonstiger Weise seine Be-
rufspflichten verletzte“ in § 299a Abs. 1, 2.
Alt. RefE-StGB vollig unbestimmt ist. Die
Begriindung des Referentenentwurfs
nimmt an, dass die Bevorzugung beim Be-
zug dann unlauter ist, ,wenn die Annah-
me der als Gegenleistung gewdhrten Vor-
teile gegen gesetzliche oder berufsrechtli-
che Vorschriften verstoen“ und dass die
von Nummer 2 erfassten Berufsaus-
tibungspflichten ,insbesondere auf den
fiir den jeweiligen Beruf geltenden spezi-
algesetzlichen Regelungen* beruhen (vgl.
S. 20 und 21 des Referentenentwurfs).
Diese Beurteilung ist jedoch keineswegs
immer eindeutig. Zudem stellt sich die
Frage, ob die in Bezug genommenen Vor-
schriften iiberhaupt einen Unwertgehalt
beinhalten, der auch eine strafrechtliche
Ahndung rechtfertigt. Dies zeigt bereits
der im Gesetzestext zitierte Vorteilsbe-
griff der §§ 31, 32 der (Muster-) Berufs-
ordnung fiir die in Deutschland tdtigen
Arztinnen und Arzte (Stand 2011- MBO-A
1997 -) in der Fassung der Beschliisse des
114. Deutschen Arztetages 2011 in Kiel
(http://www.bundesaerztekammer.de/

age.asp?his=1.100.1143). Da es sich bei
der Bundesdrztekammer nicht um eine
Korperschaft des 6ffentlichen Rechts, son-
dern um einen eingetragenen Verein han-
delt und der Bund zudem keine Gesetzge-
bungskompetenz zur Regelung der drztli-
chen Berufsausiibung nach Art. 74 Abs. 1
Nr. 19 GG besitzt, bedarf es zur Rechtsver-
bindlichkeit der Regelungen der MBO-A
einer Umsetzung in den Berufsordnungen
der jeweils zustdndigen Landesarztekam-
mern. Dies geschieht jedoch nicht in allen
Fillen, sodass eine bundeseinheitliche
Definition von berufsrechtlichen Rechten
und Pflichten kaum noch gegeben ist (zu
diesen Anforderungen im Bereich der
Qualitdtssicherungsvereinbarungen, vgl.
§ 135 Abs. 2 S. 2 SGB V). So wurde die Re-
gelung tiber unerlaubte Zuwendungen in
§ 32 Abs. 2 MBO-A durch die Arztekam-
mer Niedersachsen, in die dortige Berufs-
ordnung nicht sibernommen. Insoweit
wird deutlich, dass eine Orientierung an
den berufsrechtlichen Verboten der MBO-
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A problematisch erscheint. Im Grunde
wird hier auf eine Regelung verwiesen, die
weder rechtsverbindlich ist, noch eine
einheitliche Handhabung garantieren
kann.

Fiir den Bereich der GKV normiert § 128
Abs. 2 SGBV ein Verbot von Zuwendungen
und gibt dariiber hinaus eine Aufzihlung
von unzuldssigen Zuwendungsarten:

»(2) Leistungserbringer diirfen Vertrags-
arzte sowie Arzte in Krankenhdusern und
anderen medizinischen Einrichtungen
nicht gegen Entgelt oder Gewdhrung
sonstiger wirtschaftlicher Vorteile an der
Durchfithrung der Versorgung mit Hilfs-
mitteln beteiligen oder solche Zuwendun-
gen im Zusammenhang mit der Verord-
nung von Hilfsmitteln gewdhren. Unzu-
ldssig ist ferner die Zahlung einer Vergii-
tung fiir zusdtzliche privatarztliche Leis-
tungen, die im Rahmen der Versorgung
mit Hilfsmitteln von Vertragsirzten er-
bracht werden, durch Leistungserbringer.
Unzuldssige Zuwendungen im Sinne des
Satzes 1 sind auch die unentgeltliche oder
verbilligte Uberlassung von Geriten und
Materialien und Durchfiihrung von Schu-
lungsmafinahmen, die Gestellung von
Rdumlichkeiten oder Personal oder die
Beteiligung an den Kosten hierfiir sowie
Einkiinfte aus Beteiligungen an Unterneh-
men von Leistungserbringern, die Ver-
tragsdrzte durch ihr Verordnungs- oder
Zuweisungsverhalten selbst mafgeblich
beeinflussen.”

Angesichts der Tatsache, dass die Rege-
lung des § 128 SGB V seit der Anfiigung
des Abs. 6 durch die 15. AMG-Novelle vom
17.07.2009 (BGBL. I Nr. 43, 1990) nicht
mehr ausschlielich fiir den Hilfsmittel-
bereich, sondern auch ,zwischen phar-
mazeutischen Unternehmern, Apothe-
ken, pharmazeutischen GroBhdndlern
und sonstigen Anbietern von Gesund-
heitsleistungen als auch jeweils gegen-
iiber Vertragsirzten, Arzten in Kranken-
hdusern und Krankenhaustrdgern ent-
sprechend” und damit fiir simtliche Leis-
tungserbringer des SGB V gilt, ist schon
bisher nicht eindeutig, welche Zuwen-
dungen im Einzelfall von dieser Vorschrift
erfasst werden.

Besonders deutlich wird dies durch die in
§ 128 Abs. 2 S. 3 SGB V aufgefiihrten ,,Ein-
kiinften aus Beteiligungen an Unterneh-
men von Leistungserbringern, die Ver-
tragsdrzte durch ihr Verordnungs- oder
Zuweisungsverhalten selbst mafgeblich
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beeinflussen” belegt. Bei dieser Regelung
ist bis heute unklar, ab welchem prozen-
tualen Grad des Verordnungs- oder Zu-
weisungsverhaltens eine unzuldssige Zu-
wendung im Sinne des § 128 Abs. 2 SGBV
handelt. Klarheit dariiber, wann die Betei-
ligung an einem Gesundheitsunterneh-
men unzuldssig ist, konnte bisher auch die
Rechtsprechung nicht liefern. Das OVG
Miinster, LandesberufsG fiir Heilberufe
hat mit Urteil vom 06.07.2011 (Az.: 6t A
1816/09.T) in dem dort entschiedenen
Fall folgendes festgestellt:

,Differenzierter zu beurteilen sind Fille,
in denen der Arzt nur mittelbar, insbeson-
dere fiiber allgemeine Gewinnausschiit-
tungen, am Erfolg eines Unternehmens
beteiligt ist. § 31 BO wird einer Beteiligung
des Arztes etwa an einem gréf3eren phar-
mazeutischen Unternehmen nicht entge-
genstehen, wenn bei objektiver Betrach-
tung ein spiirbarer Einfluss der Patienten-
zufiihrungen durch den einzelnen Arzt
auf seinen Ertrag aus der Beteiligung aus-
geschlossen erscheint. Ob dies der Fall ist,
hdngt grundsdtzlich vom Gesamtumsatz
des Unternehmens, dem Anteil der Ver-
weisungen des Arztes an dieses und der
Hohe seiner Beteiligung ab. Die Unzulds-
sigkeit der Beteiligung wird sich aber auch
schon aus der Gesamthoéhe der dem Arzt
aus ihr zuflieBenden Vorteile ergeben
konnen, sofern diese in spiirbarer Weise
von seinem eigenen Verweisungsverhal-
ten beeinflusst wird."

Die Urteilsbegriindung des OVG Miinster
enthdlt, ebenso wie vergleichbare Urteile
(zur bloRen aktienrechtlichen Beteiligung
vgl. OLG Koln, Urteil vom 4. November
2005-6 U 46/05 -, GRUR 2006, 600; OLG
Stuttgart, Urteil vom 10. Mai 2007-2 U
176/06 -, GesR 2007, 320; BGH, Urteil vom
21. April 2005 - 1 ZR 201/02 -, NJW 2005,
3718), keine eindeutigen prozentualen
Vorgaben, um die Unbedenklichkeit einer
gesellschaftsrechtlichen Beteiligung ab-
schdtzen zu kénnen. In der Gesetzesbe-
griindung zu § 299a RefE-StGB wird aller-
dings auch auf diesen Zuwendungsfall Be-
zug genommen und ohne nihere Klarstel-
lung folgendes festgestellt (vgl. S. 18):

»Die Beteiligung an einem Unternehmen
im Gesundheitswesen kann ebenfalls zu
Zuwendungen von Vorteilen im Sinne von
§ 299a StGB fiihren. [...] Ist der Arzt nur
mittelbar, insbesondere {iber allgemeine
Gewinnausschiittungen am Erfolg eines
Unternehmens beteiligt, kommt es fiir die
Zulassigkeit der Beteiligung darauf an, ob
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er bei objektiver Betrachtung durch seine
Patientenzufiithrung einen spiirbaren Ein-
fluss auf den Ertrag aus seiner Beteiligung
nehmen kann.“

Damit wird eine Beteiligung an einem Ge-
sundheitsunternehmen fiir den poten-
ziellen Interessenten zukiinftig zu einem
unkalkulierbaren Risiko. Entspricht die ex
ante betrachtete Unternehmensbeteili-
gung nicht den gesetzlich nicht ndher be-
stimmten und nur durch die Gerichte be-
stimmbaren Anforderungen an das Zu-
wendungsverbot, so ist sein Verhalten
nicht nur standesrechtlich, vertragsarzt-
rechtlich und wegen des Verstof3es gegen
§ 139 BGB auch zivilrechtlich unzuldssig,
sondern nun auch strafbar und kann in
Abhdngigkeit von den erzielten Einkiinf-
ten, der Schadenssumme, mit einer Frei-
heitsstrafe ,,bis zu drei Jahren oder Geld-
strafe” (§ 299a Abs.1 RefE-StGB) und in ei-
nem besonders schweren Fall sogar mit
einer Freiheitsstrafe ,von drei Monaten
bis zu fiinf Jahren“ (§ 300 S.1 RefE-StGB)
geahndet werden.

Aufgrund der Regelung in § 299a Abs. 1, 2.
Alt. RefE-StGB, wonach eine Strafbarkeit
auch dann gegeben ist, wenn der Téter ,,in
sonstiger Weise seine Berufsausiibungs-
pflichten verletzt“, erfolgt damit zukiinf-
tig eine strafrechtliche Ahndung aufgrund
von VerstéRen gegen Zuwendungsverbote
in anderen gesetzlichen und untergesetz-
lichen Vorschriften, auf die der Gesetzge-
ber pauschal verweist, ohne diese selbst
zu benennen oder deren Inhalte im Detail
zu kennen. § 299a RefE-StGB versto 3t ge-
gen das Bestimmtheitsgebot, da der Vor-
teilsbegriff nicht definiert ist, sondern
sich erst aus anderen Rechtsvorschriften
erschlieBen soll, was jedoch tatsdchlich
nicht moglich ist. § 299a RefE-StGB ver-
letzt auch das Gebot der Klarheit von
Rechtsnormen. Mit der ,dynamischen
Verweisung" auf andere Rechtsvorschrif-
ten iiber Zuwendungsverbote in der MBO-
A, § 128 SGBV, § 7 HWG, § 44 Abs. 6 S. 7
BMV-A, die zudem einem stindigen Wan-
del unterliegen, werden keine Kklaren
Strafbarkeitsvoraussetzungen festgelegt.

Folgen fiir drztliche Kooperations-
formen

v

Der Referentenentwurf schlief$t es nicht
aus, dass die Gewdhrung von Vorteilen im
Rahmen der beruflichen Zusammenarbeit
zu einer Strafbarkeit nach § 299a RefE-
StGB fiihrt:

,Zur Gewdhrung von Vorteilen kann es
auch im Rahmen der beruflichen Zusam-
menarbeitetwa in Form von Berufsaus-
{ibungsgemeinschaften von Arzten (§ 18
MBO) kommen, ohne dass dies den
Straftatbestand des neuen § 299a StGB er-
fiillen wiirde. Der Zusammenschluss zu
Berufsausiibungsgemeinschaften ist be-
rufsrechtlich allerdings verboten, wenn er
tatsichlich der Umgehung des Verbots der
Zuweisung gegen Entgelt (§ 31 MBO)
dient. Werden dabei Vorteile fiir eine un-
lautere Bevorzugung bei der Zuweisung
gewadbhrt, ist auch eine Strafbarkeit nach §
299a StGB gegeben.“

Wie problematisch diese strafrechtliche
Beurteilung der Zusammenarbeit im Rah-
men von Berufsausiibungsgemeinschaf-
ten ist, zeigt ein aktuelles Urteil des BGH
zu den Voraussetzungen der Griindung
sog. Teil-Berufsausiibungsgemeinschaf-
ten nach § 18 Abs. 1 Satz 3 der Berufsord-
nung der Landesdrztekammer Baden-
Wiirttemberg (BO BW) (Urteil des BGH
vom 15.05.2014, Az.: I ZR 137/12). In Ba-
den-Wiirttemberg hatten sich 30 Fach-
drzte zu einer Partnerschaftsgesellschaft
zusammengeschlossen, zu der 4 Radiolo-
gen gehorten. Das OLG Karlsruhe hielt die
Beteiligung der Radiologen an der Teil-Be-
rufsausiibungsgemeinschaft fiir unzulds-
sig, weil sie der Umgehung des § 31 BOBW
diene, wonach Arzte fiir die Zuweisung
von Patienten weder Vorteile gewdhren
noch sich versprechen lassen diirfen (Urt.
v. 27.06.2012, Az.: 6 U 15/11). Der BGH
stellte demgegendiiber fest, dass dasin § 18
Abs. 1 Satz 3 Fall 1 BO BW enthaltene Ver-
bot einer Beteiligung von Radiologen an
einer Teil-Berufsausiibungsgemeinschaft,
in der sich der Beitrag des Radiologen auf
das Erbringen medizinischtechnischer
Leistungen auf Veranlassung der {ibrigen
Mitglieder beschranke, gegen das Grund-
recht der Arzte auf Berufsausiibungsfrei-
heit aus Art. 12 Abs. 1 GG verstoRe. Die
Entscheidung des BGH fiihrte in der Folge
dazu, dass die Landesdrztekammer Ba-
den-Wiirttemberg ihre Berufsordnung
dnderte.

Eine solche Unvorhersehbarkeit der recht-
lichen Beurteilung der beruflichen Zu-
sammenarbeit von Arzten und anderen
Gesundheitsberufen durch die Gerichte,
angesichts der mangelnden Klarheit der
Bestimmungen der drztlichen Berufsord-
nungen belegt, dass zukiinftig viele For-
men drztlicher Kooperationsformen unter
einem strafrechtlichen Generalverdacht
stehen, der unverhdltnisméRig erscheint.
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In der Konsequenz ist davon auszugehen,
dass Kooperationen zukiinftig eher zu-
riickhaltend abgeschlossen werden, was
dem jahrelangen (und miihsamen) Re-
formprozess und Liberalisierung, insbe-
sondere der interpersonellen und inter-
sektoralen Zusammenarbeit im Gesund-
heitswesen zuwiderlduft.

Dies gilt insbesondere auch angesichts der
Tatsache, dass der Begriff der ,,Zufiihrung”
von Patienten in § 299a RefE-StGB auch
Patientenzufithrungen im Rahmen ver-
traglicher Kooperationen wie beispiels-
weise Berufsausiibungsgemeinschaften
gemeint sein sollen (vgl. S. 19 der Begriin-
dung). Bei Konsiliar- und Honorardrzten
im Krankenhaus besteht danach ein Straf-
barkeitsrisiko durch die unklare Abgren-
zung zwischen unzuldssiger Honorierung
in Abgrenzung zur ,getarnten Zuweiser-
pauschale*.

Auswirkungen auf den Abschluss
von Selektivvertrigen

v

Im Bereich der GKV werden von gesetzli-
chen Vorgaben auflerhalb der Regelver-
sorgung hdufig Ausnahmen zugelassen,
wenn dies im Rahmen des Abschlusses be-
sonderer Vertrage geschieht.

So sieht § 128 Abs. 6 Satz 2 SGB V als Aus-
nahme von dem Zuwendungsverbot vor,
dass ,gesetzlich zuldssige Vereinbarungen
von Krankenkassen mit Leistungserbrin-
gern (iber finanzielle Anreize fiir die Mit-
wirkung an der ErschlieBung von Wirt-
schaftlichkeitsreserven und die Verbesse-
rung der Qualitdt der Versorgung bei der
Verordnung von Leistungen nach den §§
31 und 116b Absatz 7“ hiervon unberiihrt
bleiben.

Im Rahmen des Abschlusses von Einzel-
vertrdgen zwischen Krankenkassen und
Leistungserbringern, z.B. bei sog. Modell-
vorhaben nach den §§ 63 ff. SGB V und
Vertrigen der Integrierten Versorgung
nach den §§ 140a ff. SGB V kann von ge-
setzlichen Bestimmungen des SGB V ab-
gewichen werden (vgl. §§ 63 Abs. 3, 140b
Abs. 4 SGB V:

»(3) Bei der Vereinbarung und Durchfiih-
rung von Modellvorhaben nach Absatz 1
kann von den Vorschriften des Vierten
und des Zehnten Kapitels dieses Buches,
soweit es fiir die Modellvorhaben erfor-
derlich ist, und des Krankenhausfinanzie-
rungsgesetzes, des Krankenhausentgelt-

gesetzes sowie den nach diesen Vorschrif-
ten getroffenen Regelungen abgewichen
werden [...]"

Das bedeutet, dass Selektivvertrdge, die
Leistungserbringer mit Krankenkassen
abschlief8en, von den Vorgaben des Leis-
tungserbringungsrechts abweichen kon-
nen. Hierzu gehoren im Grunde auch die
Bestimmungen iiber die Zuwendungen in
§§ 73 Abs. 7,128 SGB V. Eine abschlie3en-
de Beurteilung der Zuldssigkeit solcher
abweichender Vereinbarungen ergibt sich
u.U. jedoch erst nach einer rechtlichen
Priifung durch die zustdndige Aufsichts-
behorde, der diese Vertrdge nach der gel-
tenden Regelung in § 71 Abs. 5 SGB V zur
Priifung vorzulegen sind. Im Rahmen der
Uberpriifung von IV-Vertrigen haben in
der Vergangenheit sowohl das BVA, als
auch das BSG sehr strenge Priifungskrite-
rien angelegt und zudem die gesetzlichen
Anforderungen an die Zuldssigkeit dieser
Selektivvertrdge in einer Weise ausgelegt,
dass viele Vertrdage riickwirkend als
rechtswidrig angesehen worden sind
(BSG, Urt. v. 06.02.2008, GesR 2008, 260,
261 ,Barmer-Urteil“; BSG, Urt. w.
06.02.2008, GesR 2008, 493, 495 ,DAK-
Urteil“).

Angesichts der mangelnden Konkretisie-
rung des Vorteilsbegriffes stellt sich fiir
die Vertragspartner von Selektivvertragen
die Frage, ob von den Sozialgerichten als
rechtswidrig eingestufte Vereinbarungen
und Vertrage zukiinftig auch nach § 299a
RefE-StGB strafbar sein kdnnen.

Forderungen an den Gesetzgeber
v

Aufgrund der Tatsache, dass die tatbe-
standlichen Voraussetzungen fiir eine
Strafbarkeit nach § 299a RefE-StGB sehr
unbestimmt sind und zudem nur z.T. mit-
hilfe anderer Rechtsvorschriften geklart
werden konnen, wird die gesetzliche Re-
gelung zu erheblichen Rechtsunsicherhei-
ten im Bereich vertraglicher Kooperatio-
nen wie Berufsausiibungsgemeinschaften
und Selektivvertragen fithren. Zwar be-
tont der Referentenentwurf, dass das blo-
Be Annehmen eines Vorteils zur Tatbe-
standsverwirklichung allein nicht ausrei-
chend ist, sondern zusétzlich immer eine
inhaltliche Verkniipfung von Vorteil und
Gegenleistung (sog. Unrechtsvereinba-
rung) voraussetzt, wobei hier ausschlief3-
lichdie zu § 299 StGB entwickelten Grund-
sdtze mafdgeblich sein sollen (vgl.S. 17 des
Referentenentwurfs). Allerdings ldsst der
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Bundesgerichtshof es in stindiger Recht-
sprechung bereits geniigen, dass die ins
Auge gefasste Bevorzugung nach ihrem
sachlichen Gehalt in groben Umrissen er-
kennbar und festgelegt ist (vgl. BGHSt 32,
290, 291; BGH, Beschluss vom 14.07.2010,
Az.: 2 StR 200/10). AuRBerdem will der Ge-
setzgeber offenbar auch immaterielle
Vorteile und die Vorteilsgewdhrung ge-
geniiber Dritten geniigen lassen, sodass
die Voraussetzungen fiir die Annahme ei-
ner Unrechtsvereinbarung nicht so hoch
sein diirften.

Angesichts der erheblichen Konsequen-
zen, die sich aus einem Verstof3 gegen §
299a RefE-StGB ergeben konnen, ist aus
unserer Sicht zeitgleich mit der Einfiih-
rung der neuen strafrechtlichen Bestim-
mungen im Bereich der Vorschriften des
SGBV klarzustellen, welche Formen einer
Zusammenarbeit zwischen Leistungser-
bringern untereinander und mit Kranken-
kassen zuldssig sind und wo die konkreten
Grenzen zu einer unzuldssigen Kooperati-
onsform verlaufen.

Hierzu bedarf es insbesondere der Kon-
kretisierung des Zuwendungsbergriffes in
§ 128 Abs. 2 SGB V und auch der Bestim-
mungen iber die gemeinsame vertrags-
arztliche Berufsausiibung in § 33 Arzte-
ZV. Im Gegensatz zu vielen anderen Ver-
sorgungsbereichen des SGBV, wie z.B. der
ambulanten spezialfacharztlichen Versor-
gung (§ 116b Abs. 4 SGB V) hat der Gesetz-
geber den Vertragspartnern der Bundes-
mantelvertrage nach § 82 SGB V oder dem
G-BA nach § 92 SGB V keine Kompetenz
zur Konkretisierung der gesetzlichen An-
forderungen im Bereich der Zuwendun-
gen nach §§ 73 Abs. 7, 128 Abs. 2 SGB V
eingerdumt. Die Tatsache, dass eine solche
Regelungskompetenz durchaus fiir Klar-
heit sorgen kann, wird durch die friihere
Rahmenvereinbarung zur integrierten
Versorgung nach § 140d SGB V vom
27.10.2000 belegt. Dort war unter § 14 zur
Finanzierung der I[V-Vertrdge geregelt, un-
ter welchen Voraussetzungen finanzielle
Zuwendungen Dritter von den Vertrags-
partnern in Anspruch genommen werden
durften:

»(3) Im Rahmen der Durchfiihrung eines
Vertrages nach § 140 b SGB V konnen wei-
tere Finanzierungsquellen vorgesehen
werden. Fiir diesen Fall haben die Ver-
tragspartner in der integrierten Versor-
gung Namen, Anschriften sowie Hohe der
Beteiligung ihrer Kapitalgeber und der mit
ihnen assoziierten Gesellschaften, die mit
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der Durchfiithrung des Vertrags nach § 140
b im Zusammenhang stehen, gegeniiber
den Krankenkassen offen zu legen. Sie ha-
ben in gleicher Weise tiber mit Dritten ab-
geschlossene Sponsorenvertrdge bezie-
hungsweise Zuwendungsgeber zu infor-
mieren.”

Seitens der DRG wird daher gefordert,
dass den Vertragspartnern der Bundes-
mantelvertrdge oder dem G-BA eine ent-
sprechende Regelungskompetenz im Be-
reich der Zuwendungsproblematik nach §
128 SGB V durch den Gesetzgeber einge-
rdumt wird, um zu gewdhrleisten, dass
Leistungserbringer untereinander und
mit Kostentrdgern auch zukiinftig nach
leistungsrechtlich eindeutig geregelten
Vorgaben kooperieren und zusammenar-
beiten konnen und nicht befiirchten miis-
sen, dass die von ihnen gewdhlte Form der
Zusammenarbeit als ,Bestechlichkeit und
Bestechung im Gesundheitswesen*“ ange-
sehen wird und zu strafrechtlichen Kon-
sequenzen fiihrt.

Prof. Dr. Peter Wigge
Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Medizin-
recht
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