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Neue Entwicklungen im Bereich der
Teilberufsausiibungsgemeinschaft fiir

Radiologen

Einfiihrung

v

Als methodendefiniertes Fachgebiet ist
die Radiologie besonders anfillig fiir Ver-
stoRRe gegen das Verbot der Zuweisung
gegen Entgelt. Dies beruht {iberwiegend
nicht auf einem initialen Verhalten des
Radiologen, sondern ist oftmals dem Um-
stand geschuldet, dass der Radiologe fiir
seine diagnostische und therapeutische
Tatigkeit auf die Zusammenarbeit mit den
verschiedenen Organfdchern angewiesen
ist. Diese verstehen die Uberweisung der
Patienten nach § 13 Abs. 4 BMV-A mitun-
ter jedoch nicht als einen notwendigen
Schritt in der arbeitsteiligen drztlichen
Zusammenarbeit, der dem Fachgebiet der
Radiologie als hinzuzuziehendes Fachge-
biet nach der Weiterbildungsordnung in-
newohnt und unentgeltlich zu erfolgen
hat. Vielmehr nehmen manche Fachdrzte
das Rechtsinstitut der Uberweisung zum
Anlass, sich an den Einnahmen des Radio-
logen zu beteiligen.

Daher sehen sowohl § 18 Abs. 1 der (Mus-
ter-)Berufsordnung und die entsprechen-
den Bestimmungen der Berufsordnungen
der Landesarztekammern, als auch § 33
Abs. 2 Arzte-ZV vor, dass die gemeinsame
Berufsausiibung, bezogen auf einzelne
Leistungen, nur dann zuldssig ist, sofern
diese nicht einer Umgehung des Verbots
der Zuweisung von Versicherten gegen
Entgelt dient. Eine Umgehung des Zu-
weisungsverbots liegt insbesondere vor,
wenn der Gewinn ohne Grund in der Teil-
berufsausiibungsgemeinschaft (Teil-BAG)
in einer Weise verteilt wird, die nicht dem
Anteil der persoénlich erbrachten Leistun-
gen entspricht. Die Anordnung einer
Leistung, insbesondere aus den Bereichen
der Labormedizin, der Pathologie und der
bildgebenden Verfahren, stellt keinen
Leistungsanteil dar. Insofern werden an
die Ausgestaltung der Gesellschaftsver-
trdge einer solchen Berufsausiibungsge-
meinschaft besondere Anforderungen ge-
stellt, zumal die Arztekammern und die
Zulassungsausschiisse sich diese zur in-
haltlichen Uberpriifung vorlegen lassen.

In2 aktuellen Entscheidungen hat sich das
Bundessozialgericht (BSG) eingehend mit
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den Anforderungen an den Gesellschafts-
vertrag einer Teil-BAG sowie den Anforde-
rungen an die Zusammenarbeit der Arzte
untereinander auseinandergesetzt und
die gesetzlichen Vorgaben ndher konkre-
tisiert.

Zuldssigkeit einer Teil-BAG unter
Beteiligung von Radiologen

v

Im Vertragsarztrecht war die Griindung
einer Teil-BAG frither nur zuldssig, so-
fern diese nicht zur Erbringung ,iiber-
weisungsgebundener medizinisch-tech-
nischer Leistungen mit {iberweisungs-
berechtigten Leistungserbringern“ gebil-
det wurde. Der Gesetzgeber sah sich zu
dieser Einschrankung veranlasst, um be-
rufsrechtswidrige ,Kick-back-Konstella-
tionen“ zu unterbinden. Dieses Verbot
tangierte jedoch nicht die Zuldssigkeit
der Bildung von Teilgemeinschaftspra-
xen innerhalb eines methodendefinier-
ten Fachgebiets, z.B. zwischen mehreren
Radiologen an verschiedenen Standorten.
Ebenfalls zuldssig waren bereits nach al-
ter Rechtslage entsprechende Vertrags-
konstellationen zwischen verschiedenen
methodendefinierten Fachgebieten, z.B.
zwischen Radiologen und Nuklearmedi-
zinern, da aufgrund des Verbots der
Weiteriiberweisung durch einen {iber-
weisungsabhangigen Vertragsarzt gemaf
§ 24 BMV-A, § 27 EKV die in der Gesetzes-
begriindung beschriebene Gefahr von
»Kick-back-Konstellationen” nicht be-
steht (eingehend zur alten Rechtslage
Wigge, R6Fo-Beitrag 10/2006, S. 1041 ff.
und 11/2006, S. 1162 ff.).

Demgegeniiber war die Regelung im drzt-

lichen Berufsrecht bereits frither deutlich

weiter gefasst. Eine Umgehung des § 31

MBO-A lag gemiR § 18 Abs. 1 S. 3 MBO-A

(a.E.) insbesondere dann vor, wenn

1. sich entweder der Beitrag des Arzts
auf das Erbringen medizinisch-tech-
nischer Leistungen auf Veranlassung
der iibrigen Mitglieder einer Teil-
gemeinschaftspraxis beschrdnkte
(1. Alternative) oder

2. der Gewinn ohne Grund in einer
Weise verteilt wird, der nicht dem

Radiologie
und Recht

Anteil der von ihnen personlich
erbrachten Leistungen entspricht
(2. Alternative).

Demzufolge war eine Teil-BAG unter
Beteiligung eines methodendefinierten
Fachgebiets in berufsrechtlicher Hinsicht
schon bereits bisher zuldssig.

Im Zuge des GKV-VStG vom 22.12.2011
(BGBL. 1, S. 283) wurde das in § 33 Abs. 2
S.3 Arzte-ZV enthaltene Verbot einer Teil-
BAG mit iiberweisungsabhdngigen Fach-
gebieten im Vertragsarztrecht aufgeho-
ben und stattdessen eine Regelung auf-
genommen, wie sie wortgleich (bereits)in
§ 18 Abs. 1 S. 3 MBO-A a.F. enthalten war.
Seitdem ist auch in der vertragsdrztli-
chen Versorgung die Griindung einer Teil-
BAG zwischen iiberweisungsabhdngigen
und {iberweisungsberechtigten Fachdrz-
ten grundsatzlich zuldssig.

Die ebenfalls im Rahmen des GKV-VStG
eingefiigte Vorschrift in § 73 Abs. 7 S. 1
SGB V gestattet es Vertragsdrzten nicht,
fiir die Zuweisung von Versicherten ein
Entgelt oder sonstige wirtschaftliche Vor-
teile sich versprechen oder sich gewdhren
zu lassen oder selbst zu versprechen oder
zu gewdhren. Der nach § 73 Abs. 7 S. 2
SGBV entsprechend anzuwendende § 128
Abs.2S.3SGB Vrechnetden unzuldssigen
Zuwendungen auch , Einkiinfte aus Betei-
ligungen an Unternehmen von Leistungs-
erbringern, die Vertragsdrzte durch ihr
Verordnungs- oder Zuweisungsverhalten
selbst mafdgeblich beeinflussen®, zu. Da-
her ist eine Teil-BAG nicht genehmi-
gungsfdhig, in der therapeutisch tdtige
Arzte und Radiologen zusammenge-
schlossen sind und die therapeutisch ta-
tigen Arzte dem Radiologen in maRgebli-
chem Umfang Untersuchungsleistungen
zuweisen, ohne dass diese selbst an der
Erbringung dieser Leistungen beteiligt
sind.
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Mit Urteil vom 15.5.2014 hat der Bundes-
gerichtshof (BGH) indes entschieden,
dass die Regelung nach § 18 Abs. 1 S. 3
Alt. 1 der drztlichen Berufsordnung, der
zufolge ,sich der Beitrag [des {iberwei-
sungsabhdngigen Facharzts] nicht allein
auf die Erbringung medizinisch-techni-
scher Leistungen auf Veranlassung der
zuweisungsberechtigten Mitgesellschaf-
ter beschranken darf“, mit dem Grund-
recht der Berufsausiibungsfreiheit des
betreffenden Arzts nach Art. 12 Abs. 1 GG
nicht vereinbar und daher nichtig ist (sie-
he dazu Wigge/Brof3, RoOFo-Beitrag
10/2014, S. 975 ff.). Das Gericht begriin-
dete seine Auffassung damit, dass die
Berufsordnung eine Umgehung des § 31
MBO-A mit der Folge eines Verbots einer
Teilgemeinschaftspraxis auch in den Fal-
len fingiere, in denen eine unerlaubte Zu-
weisung nach den erkennbaren Umstan-
den nicht vorliege. Zudem seien, so der
BGH in seiner Urteilsbegriindung weiter,
die in § 18 Abs. 1 S. 3 MBO-A normierte
Vorgabe zur Gewinnverteilung sowie die
in Satz 4 enthaltene Regelung betreffend
den zu erbringenden Leistungsanteil ge-
eignet, das Verbot der unerlaubten Zu-
weisung (§ 31 MBO-A) durchzusetzen.

Keine Aussage hat das Gericht demgegen-
iber zu der gleichlautenden Bestimmung
in§33 Abs.2S.3 Arzte-ZV getroffen. Daher
stellt sich die Frage, ob dieses Verbot im
Vertragsarztrecht auch nach der Entschei-
dung des BGH weiterhin Giiltigkeit hat. In-
sofern stellt sich die Frage, ob die Beson-
derheiten des Vertragsarztrechts eine
abweichende Beurteilung erfordern. Zum
einen ldsst sich argumentieren, dass das
Wirtschaftlichkeitsgebot (§ 12 SGB V),
dessen Wahrung von § 33 Abs. 2 Arzte-ZV
ebenfalls bezweckt wird, nicht umgegan-
gen werden darf. Demzufolge ist der Ein-
griff in die Berufsausiibungsfreiheit der
betreffenden Arzte zuldssig, da nach stin-
diger Rechtsprechung des BSG die Wirt-
schaftlichkeit der Versorgung im Interesse
der Funktionsfdhigkeit und Finanzierbar-
keit der gesetzlichen Krankenversiche-
rung einen hinreichenden Rechtferti-
gungsgrund fiir entsprechende Eingriffe in
die Berufsfreiheit darstellt. Ankniipfend
an das Wirtschaftlichkeitsgebot sichert
die Regelung zum anderen den Uberwei-
sungsvorbehalt bei methodendefinierten
Fichern (§§ 13 Abs. 4, 24 BMV-A) ab. Die-
ser dient seinerseits der Transformation
der Beschrankungen des allgemeinen Be-
rufsrechts in das Vertragsarztrecht, mithin
der grundsatzlichen Beschrdnkungen der
Berufstdtigkeit des Facharzts auf sein

Fachgebiet, der Verhinderung medizinisch
nicht indizierter Mengenausweitung so-
wie der Verhinderung der Mehrfachinan-
spruchnahme von Fachdrzten. Aus diesen
Griinden erscheint es zumindest nicht ab-
wegig, dass im Vertragsarztrecht eine ab-
weichende Regelung gilt. DemgemadlfS ist
in der vertragsdrztlichen Versorgung die
Griindung einer Teil-BAG zwischen {iber-
weisungsabhdngigen und iiberweisungs-
berechtigten Fachdrzten unzuldssig, wenn
sich der Beitrag allein auf die Erbringung
medizinisch-technischer Leistungen auf
Veranlassung der zuweisungsberechtig-
ten Mitgesellschafter beschrankt.

Zulassiger Gewinnverteilungs-
schliissel in der Teil-BAG

v

Da § 18 Abs. 1 S. 3 Alt. 1 BO BW in seinem
Wortlaut identisch mit § 18 MBO-A ist,
wurde im Rahmen des 118. Deutschen
Arztetags 2015 in Frankfurt a. M. beschlos-
sen, diese Einschrankung im Berufsrecht
ersatzlos zu streichen. Damit besteht im
drztlichen Berufsrecht lediglich die Un-
rechtsvermutung der 2. Alternative fort
(nunmehr § 18 Abs. 1 S. 3 MBO-A). Dem-
zufolge ist im Gesellschaftsvertrag nur die
Vereinbarung eines Gewinnverteilungs-
schliissels zuldssig, der den auszuschiit-
tenden Gewinn in Relation zu den per-
sonlich erbrachten Leistungen bzw. Leis-
tungsanteilen bemisst. Zu beachten ist,
dass sich der Leistungsanteil nicht zwin-
gend auf drztliche Leistungen beziehen
muss. Vielmehr ist unter drztlicher Berufs-
ausiibung jede Titigkeit von Arzten zu ver-
stehen, bei der drztliche Fachkenntnisse
eingesetzt oder mit verwendet werden
kénnen. Dies kénnen neben kurativen Ta-
tigkeiten auch nicht kurative Tdtigkeiten
wie beispielsweise die Befundung und
Beratung sein.

Abweichungen von einer leistungsad-
dquaten Gewinnverteilung koénnen nur
getroffen werden, wenn hierfiir ein sach-
licher Grund vorliegt. Denn die pauschale
oder prozentuale Gewinnbeteiligung an
den Leistungen der {ibrigen Kollegen birgt
die Gefahr, dass sich der begiinstigte Arzt
bei der Entscheidung, ob er den Patienten
an einen anderen Gesellschafter verweist,
nicht mehr ausschlieRlich an dem Patien-
tenwohl sondern auch an dem wirtschaft-
lichen Vorteil orientiert. Zu beachten ist,
dass § 18 Abs. 1 S. 3 MBO-A ebenso wenig
wie § 31 MBO-A keine Bagatellgrenze vor-
sieht. Bei der Teil-BAG besteht somit das
Erfordernis, den Wert des durch den po-
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tentiellen Zuweiser erbrachten Leistungs-
anteils ins Verhdltnis zum Wert der Ge-
samtleistung zu setzen. Abzustellen ist
dabei grundsitzlich auf die mit der Ar-
beitsleistung erzielten Einnahmen. Ver-
zichtet der zuweisungsabhangige Mitge-
sellschafter hingegen ohne sachlichen
Grund auf seinen Gewinnanteil oder er-
hdlt der zuweisende Gesellschafter unab-
hdngig vom wirtschaftlichen Gesamter-
gebnis einen festen prozentualen Anteil
aufgrund der Patientenzufiihrung als Ge-
winn, spiegelt die Gewinnverteilung den
eigenen Leistungsbeitrag nicht mehr in
zuldssiger Weise wieder. Ein reines Ge-
winnpooling ist deswegen ebenfalls un-
zuldssig.

Konkretisierung der
Zuldssigkeitsvoraussetzungen
durch das BSG

v

DasBSGhatin2 Entscheidungen (BSG, Urt.
v. 25.3.2015, Az.: B 6 KA 24/14 R; Urt. v.
25.3.2015,Az.: B6 KA 21/14 R) die Anfor-
derungen an die Ausgestaltung einer Teil-
BAG nach § 33 Abs. 2 Arzte-ZV niher kon-
kretisiert. Die beiden Urteile sind auch
fiir das Fachgebiet der Radiologie von Be-
deutung, da sich die Erwdgungen {iber-
tragen lassen.

Sachverhalte

In dem 1. Verfahren stand die Ge-
nehmigung einer ({iberortlichen) Teil-
BAG zwischen einem konservativ tdtigen
Augenarzt und 2 ophtalmologischen Ka-
taraktoperateuren in Streit. Gemafll dem
Gesellschaftsvertrag sollte der konserva-
tiv tdtige Augenarzt seine Praxis unveran-
dert in E. weiterfiihren. Die ophtalmolo-
gischen Operateure, die ihre eigene Praxis
in Sch. hatten, sollten die prdoperative Di-
agnostik, die Operationen sowie die Nach-
sorge ebenfalls in den Raumlichkeiten in
E. durchfiihren. Ihre Tdtigkeit an von dem
konservativ titigen Augenarzt zugewiese-
nen Patienten unterschied sich mit Aus-
nahme des Tatigkeitsorts nicht von der
zuvor gelebten  Uberweisungspraxis.
Gleichwohl waren alle Gesellschafter pa-
ritdtisch am Betriebsergebnis beteiligt.

In einer 2. Entscheidung desselben Tages
stand ebenfalls die Genehmigung einer
(tiberértlichen) Teil-BAG zwischen einer
Arztin, die iberwiegend diabetologische
Leistungen erbringt, und einem Arzt, der
vorwiegend aufSerhalb der Diabetologie
hausarztlich tdtig ist, in Streit. Sie beab-
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sichtigten, sich zum Zwecke der diabeto-
logischen Versorgung inklusive FulRam-
bulanz zusammenzuschlieSen. Der Ge-
winn der Gesellschaft sollte nach der
LLeistungserbringerkennzeichnung in der
Praxissoftware* verteilt werden.

Umfang des Leistungsspektrums

Im 1. Fall versagte das BSG die Zulassung
des Kooperationsmodells, weil dieses
nicht den Anforderungen des § 33 Abs. 2
S. 3 Arzte-ZV entsprechend auf ,einzelne
Leistungen“ bezogen ist, sodass bereits
terminologisch keine Teil-BAG vorliegt.
Genehmigungsfdhig sind danach nur Ko-
operationen, in denen jeder beteiligte
Leistungserbringer einen Teil seines Leis-
tungsangebots in die Teil-BAG einbringt
und im Ubrigen seine vertragsirztliche
Tdtigkeit weiter eigenstindig und unab-
hdngig ausiibt. Im vorliegenden Fall beab-
sichtigte der konservativ tdtige Augenarzt
hingegen seine gesamte Praxis, d.h. sein
gesamtes Leistungsspektrum einzubrin-
gen. Dies widerspricht jedoch dem Wesen
einer Teil-BAG, welches gerade darin liegt,
dass nicht der gesamte Tatigkeitsbereich
der beteiligten Arzte zum Gegenstand der

gemeinsamen Berufsausiibung gemacht
wird, sondern sich diese Kooperation auf
die Erbringung ,.einzelner Leistungen*“ be-
schrankt. Ausweislich der Gesetzesbe-
griindung (BT-Drs. 16/2474, S. 31) kann
dieser ,Mangel“ auch nicht dadurch ge-
heilt werden, dass andere beteiligte Arzte
nur einen Teil ihres Leistungsspektrums
in die Teil-BAG einbringen. Vielmehr geht
der Gesetzgeber davon aus, dass neben
der Teil-BAG noch jeweils eine (Rest-) Ein-
zelpraxis bestehen bleiben muss (,,neben
ihren weiterhin bestehenden Einzelpra-
xen“).

Weiterhin deutet die iiberdurchschnit-
tliche Gewinnbeteiligung des konservativ
tdtigen Augenarzts an den deutlich besser
bewerteten operativen Leistungenbeivon
ihm urspriinglich behandelten Patienten
daraufhin, dass es sich um eine unzulas-
sige Zuwendung gegen Entgelt handelte.
Dieser Frage konnte das Gericht indes
nicht weiter nachgehen, da die Angaben
der Arzte zu den vertraglichen Abreden,
insbesondere zur Gewinnermittlung und
-verteilung unklar und zum Teil wider-
spriichlich waren. Es hob deswegen noch
einmal hervor, dass durch vertragliche
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Abreden sichergestellt sein muss, wie die
Zusammenarbeit konkret ausgestaltet
werden soll und dass der Gewinn leis-
tungsabhdngig verteilt werden muss. Die
Arzte diirfen am Gesamtergebnis (nur) in
dem Verhdltnis beteiligt werden, in wel-
chem der Wert der von ihnen erbrachten
Leistungen zum Wert der Gesamtleistung
steht.

In der 2. Entscheidung sah das Gericht die
Teil-BAG als zuldssig an. Der Genehmi-
gung stand nicht entgegen, dass sich der
Tatigkeitsbereich auf alle diabetologi-
schen Leistungen der beteiligten Arzte er-
streckte, mithin ein vollstindiger Leis-
tungskomplex vergesellschaftet werden
sollte. Mit Blick auf die zuvor genannte
Entscheidung ist eine Abgrenzung zur
unzuldssigen ,,asymmetrischen“ Teil-BAG,
bei der ein Vertragsarzt seine gesamte
drztliche Tatigkeit einbringt, erforderlich.
Nach Meinung des BSG ist diese Abgren-
zung vom Versorgungsauftrag bzw. von
der Behandlungsausrichtung her vorzu-
nehmen. Leistungen, die zur Behandlung
bestimmter, im Vertrag der an der Koope-
ration beteiligten Arzte beschriebener
Krankheitsbilder erforderlich sind, kon-
nen in einer Teil-BAG vergesellschaftet
werden. Die in § 33 Abs. 2 S. 3 Arzte-ZV
geforderte Zusammenarbeit bei ,einzel-
nen Leistungen“ schlieBt es demzufolge
nicht aus, dass - {iber eine Mehrzahl von
Leistungen hinaus - auch abgrenzbare
Leistungskomplexe erfasst sein kénnen,
bei denen mehrere Gebiihrenordnungs-
positionen des EBM-A erfiillt sind. Dieses
Merkmal ist auch dann gewahrt, wenn
sich die Kooperation auf Leistungsinhalte
bezieht, die dem Inhalt einer Zusatzwei-
terbildung entsprechen (z.B. pddiatrische
Radiologie). Jedoch ist zu beachten, dass
die Leistungen nicht mit dem Angebot
identisch sein diirfen, welches die betei-
ligten Arzte in ihrer Hauptpraxis erbrin-
gen. Folglich diirfte eine Teil-BAG, in die
ein Vertragsarzt alle zu seiner Schwer-
punktbezeichnung gehérenden Leistun-
gen einbringt, in der Regel unzuldssig
sein, weil jenseits seines Schwerpunkts
kein maf3geblicher vertragsarztrechtlicher
Leistungsanteil verbleibt.

Bediirfnis einer gemeinschaftlichen
Patientenversorgung

Nach § 15a Abs. 5 S. 2 BMV-A soll eine Teil-
BAG nur zuldssig sein, wenn das zeitlich
begrenzte Zusammenwirken der Arzte
erforderlich ist, um Patienten zu versor-
gen, die einer gemeinschaftlichen Ver-
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sorgung der in der Teil-BAG zusammen-
geschlossenen Arzte bediirfen, und die
Arzte gemeinschaftlich im Rahmen der
Bestimmungen zur Prasenzpflicht am je-
weiligen Vertragsarztsitz zur Verfiigung
stehen. In der Literatur wurde bereits ein-
gewandt, dass es an einer gesetzlichen
Grundlage fehle, welche die Bundesman-
telvertragspartner zum Erlass dieser Re-
gelung ermdchtige (Wenner, Vertrags-
arztrecht nach der Gesundheitsreform,
2008, § 20 Rn. 60). Dieser Kritik hat sich
das BSG angeschlossen und in beiden Ent-
scheidungen festgestellt, dass § 33 Abs. 2
Arzte-ZV keine Grundlage fiir eine positi-
ve Erforderlichkeitsprognose bietet, auf-
grund dessen § 15a Abs. 5 S. 2 BMV-A, der
ein solches Erfordernis aufstellt, mit ho-
herrangigem Recht nicht zu vereinen und
damit unwirksam ist. Die Bundesmantel-
vertragspartner sind nicht berechtigt,
iiber § 33 Abs. 2 S. 3 bis 5 Arzte-ZV hinaus-
gehende Anforderungen an die Bildung
einer Teil-BAG zu stellen. Daher ist das
prinzipielle Erfordernis, dass die Arzte
Lgemeinschaftlich [...] zur Verfiigung"
stehen miissen, ebenfalls abzulehnen, da
auch eine {iberortliche Teil-BAG zuldssig
ist. Diese Anforderung gilt nur dort, wo
ein medizinisches Bediirfnis nach ge-
meinsamer Versorgung und einem ge-
meinschaftlichen - d.h. gleichzeitigen -
Zur-Verfiigung-Stehen der in der Teil-BAG
zusammengeschlossenen Arzte, besteht.

Anforderungen an die Ausgestal-
tung des Gesellschaftsvertrags
Aufgrund der zentralen Bedeutung bezog
das Gericht schlieRlich zur Vertragsge-
staltung Stellung. Der Gesellschaftsver-
trag muss inhaltlich so klar und deutlich
ausgestaltet werden, dass er ohne weite-
res erkennen ldsst, welchen Zwecken die
Teil-BAG dienen soll, und dass sie den Zu-
lassungsgremien ohne weiteres die Prii-
fung ermdglichen, dass eine Umgehung
des Verbots der Zuweisung gegen Entgelt
ausgeschlossen ist. Feststehen miissen je-
denfalls die Grundstrukturen der Teil-
BAG. Nachtrégliche Prdzisierungen des
Vertragsinhalts zur Beseitigung von Un-
klarheiten sind dagegen noch in einem
gerichtlichen Verfahren zuldssig; grund-
legende und strukturelle Anderungen
des gesellschaftsrechtlichen Konzepts be-
wirken hingegen keine Heilung. Im
Ubrigen ist es erforderlich, dass das Leis-
tungsspektrum im Gesellschaftsvertrag
konkretisiert wird, da die Definition der
.einzelnen Leistungen“ eine sach- und
nicht orts- oder personenbezogene ge-

meinsame Behandlung betrifft. Daher
muss bereits dem Gesellschaftsvertrag zu
entnehmen sein, welche durch die Ge-
biithrenziffern des EBM-A konkretisierten
Leistungen im Einzelnen Gegenstand der
Teil-BAG sein sollen. Es geniigt allerdings,
wenn die umfassten Leistungen abstrakt
umschrieben werden; einer Angabe der
einzelnen Leistungen bzw. Gebiihrenpo-
sitionen des EBM-A bedarf es daher im
Regelfall nicht. Sofern der Vertrag iiber
die Griindung einer Teil-BAG nicht den
dargestellten Anforderungen geniigt,
wies das BSG abschlieRend daraufhin,
dass diesbeziigliche Unklarheiten zu Las-
ten der antragsstellenden Arzte gehen.

Eine (zuldssige) Teil-BAG unter Beteili-
gung eines Radiologen muss daher folgen-
den Anforderungen geniigen:

» Es bedarf einer Zusammenarbeit der
Arzte i.S.e. Schnittmenge der verschie-
denen drztlichen Tatigkeiten und
Fahigkeiten. Diese Zusammenarbeit
muss vertraglich fixiert und konkret
bezeichnet werden. Ob eine Umge-
hung des Verbots der Zuweisung gegen
Entgelt vorliegt, ist durch eine Kont-
rollfrage zu kldren. Sofern sich der
Patient auch mittels einer schlichten
Behandlung weiter versorgen lief3e,
liegt keine zuldssige Teil-BAG vor.

» Die in § 33 Abs. 2 Satz 3 Arzte-ZV
geforderte Zusammenarbeit bei ,ein-
zelnen Leistungen“ schlief3t es nicht
aus, dass - tiber eine Mehrzahl von
Leistungen hinaus - auch abgrenzbare
Leistungskomplexe erfasst sein kon-
nen, bei denen mehrere Gebiihrenord-
nungspositionen des EBM-A erfiillt
sind (z.B. MRT- und CT-Leistungen
nach EBM, nicht jedoch gesamter
Schwerpunkt, wie kinderradiologische
Leistungen). Folglich miisste auch
moglich sein, dass ein Radiologe und
ein Kardiologe eine Teil-BAG hinsicht-
lich des Kardio-MRT griinden, sofern
die sonstigen radiologischen und
kardiologischen Tatigkeiten nicht ver-
gesellschaftet werden.

» Vertragsarztrechtlich zuldssig ist die
gemeinsame Erbringung von radiolo-
gischen Leistungen durch Radiologen
und therapeutisch titigen Arzten
(z.B. Orthopdden, Kardiologen) auf
Veranlassung anderer Arzte in einer
Teil-BAG.

» Die gemeinsame Leistungserbringung
setzt nicht voraus, dass der Kardiologe
oder Orthopdde iiber eine Rontgen-
fachkunde oder im Bereich der MRT
iiber eine fachgebundene Zusatzwei-
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terbildung verfiigen, da die Qualifikati-
onsvoraussetzungen nach § 135 Abs. 2
SGB V von dem Radiologen nachge-
wiesen werden (anders bei ausschlieR3-
licher Leistungserbringung durch den
Kardiologen, vgl. BSG, Urt. v. 2.4.2014,
Az.: B 6 KA 24/13 R, MedR 2015, 55).

» Soweit die Entscheidung {iber die
rechtfertigende Indikation zum Rént-
gen gemeinsam getroffen werden soll,
ist Voraussetzung, dass die Orthopaden
oder Kardiologen tatsdchlich in die
Raumlichkeiten der Teil-BAG kommen,
um dort zusammen mit dem Radiolo-
gen die Patienten zu untersuchen. Die
gemeinsame Befundung kann hinge-
gen auch teleradiologisch erfolgen.

» Aufgrund der Tatsache, dass die fachli-
chen Anforderungen zur Abrechenbar-
keit der radiologischen Leistungen in
einer Teil-BAG iiberwiegend seitens
des Radiologen erfiillt werden, ist eine
Gewinnverteilung von mindestens 60
bis 70% zugunsten des Radiologen an-
gemessen und erforderlich.

Strafbarkeitsrisiken gemaR

88 299a ff. StGB

v

Somit stellt sich abschlieSend die Frage
nach den strafrechtlichen Konsequenzen
im Falle eines VerstofSes gegen die berufs-
und vertragsarztrechtlichen Vorgaben.
Gem. § 299b StGB (Bestechung im Ge-
sundheitswesen) ist strafbar, ,wer einem
[approbierten Arzt], im Zusammenhang
mit dessen Berufsausiibung einen Vorteil
fiir diesen oder einen Dritten als Gegen-
leistung dafiir anbietet, verspricht oder
gewadhrt, dass er [...] bei der Zufithrung
von Patienten oder Untersuchungsmate-
rial ihn oder einen anderen im inldndi-
schen oder ausldndischen Wettbewerb in
unlauterer Weise bevorzugt.“ Spiegelbild-
lich zu § 299b StGB sieht § 299 a StGB die
Strafbarkeit der Bestechlichkeit im Ge-
sundheitswesen des Heilberufsangehori-
gen Vvor.

Das bloRe Vorliegen eines Vorteils geniigt
mithin nicht fiir die Strafwiirdigkeit eines
Verhaltens. Stattdessen muss eine sog.
Unrechtsvereinbarung zwischen {iber-
weisendem Arzt und Radiologen hinzu-
treten. Das bedeutet, dass sich der Vorteil
(z.B. in Form einer iiberhohten Gewinn-
beteiligung) gerade auf die Zufiihrung von
Patienten oder Untersuchungsmaterial
beziehen muss. Erforderlich ist insoweit
eine Konnexitdtsbeziehung. Unter dem
Zuweisungsbegriff ist entsprechend dem
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sozial- und berufsrechtlichen Zuwei-
sungsbegriff der § 73 Abs. 7 SGB V und
§ 31 MBO-A jede Einwirkung auf den Pa-
tienten mit der Absicht zu verstehen, des-
sen Auswahl eines Arzts oder anderer
Leistungserbringer zu beeinflussen. Er-
fasst werden demgemdfl Zuweisungen
und Uberweisungen sowie Verweisungen
und Empfehlungen. Ausweislich der Ge-
setzesbegriindung soll mit der Verwen-
dung des Begriffes Zufiihrung - anstelle
von ,Zuweisung“ - deutlich gemacht
werden, dass die Form der Einwirkung auf
den Patienten unerheblich ist. Folglich
werden auch miindliche und unverbindli-
che Empfehlungen erfasst. Da es sich bei
den §§ 299 a, b StGB um abstrakte Gefahr-
dungsdelikte handelt, muss weder der
Vorteil eintreten noch muss es tatsdchlich
zu einer Zufiihrung von Patienten oder
Untersuchungsmaterial kommen. Weiter-
hin muss die unlautere Bevorzugung des
Vorteilsgebers im Wettbewerb zumindest
angestrebt werden. Unlauter ist eine Be-
vorzugung, die geeignet ist, Mitbewerber
durch Umgehung der Regeln des Wettbe-
werbs und durch Ausschaltung der Kon-
kurrenz zu schadigen. Die Unlauterkeit ist
bereits dann zu bejahen, wenn die Bevor-
zugung nicht auf ausschliefSlich sachli-
chen Erwdgungen beruht, sondern zu-
mindest auch durch die Vorteilsgewdh-
rung geleitet ist.

Wie die Gesetzeshistorie belegt, fiihrt al-
lein der VerstoR8 gegen die drztlichen Be-
rufspflichten fiir sich genommen nicht zu
einer Strafbarkeit nach §§ 299a, b StGB.
Allerdings kénnte einem Verstol§ gegen
§ 31 MBO-A eine Indizwirkung in zwei-
facher Hinsicht zukommen. Zum einen
kann einem Berufsrechtsverstofd eine
Indizwirkung fiir eine Unrechtsvereinba-
rung zugesprochen werden. Zwar wurden
Berufsrechtsverstoen in der Ermitt-
lungspraxis zu § 299 StGB (Bestechung im
geschaftlichen Verkehr)in der Vergangen-
heit kein iibermdRiges Gewicht beige-
messen. Es bestehen aber erhebliche
Unsicherheiten, ob diese Praxis in Bezug
auf §§ 299 a, b StGB fortgesetzt wird. Zum
anderen ldsst sich aus einem Berufs-
rechtsverstof3 eine Indizwirkung fiir das
Vorliegen der Unlauterkeit ableiten. Zur
genaueren Bestimmung des Begriffs der
Unlauterkeit kann auf die Vorschriften
des Gesetzes gegen den unlauteren Wett-
bewerb (UWG) abgestellt werden. Gem.
§ 3a UWG handelt unlauter, ,wer einer
gesetzlichen Vorschrift zuwiderhandelt,
die auch dazu bestimmt ist, im Interesse
der Marktteilnehmer das Marktverhalten
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zu regeln, und der Verstof3 geeignet ist,
die Interessen von Verbrauchern, sonsti-
gen Marktteilnehmern oder Mitbewer-
bern spiirbar zu beeintrachtigen.“ Ob § 31
MBO-A eine solche Marktverhaltensregel
darstellt, muss durch Auslegung ermit-
telt werden. Neben der Wahrung der
drztlichen Unabhingigkeit sowie der
Patientenwahlfreiheit soll die Norm ver-
hindern, dass sich Arzte durch Vorteils-
gewdhrung ungerechtfertigte Wettbe-
werbsvorteile gegeniiber ihren Berufs-
kollegen verschaffen. Demzufolge stellt
§ 31 MBO-A eine Regelung des Marktver-
haltens dar, sodass seine Verletzung einen
Verstol3 gegen § 3a UWG begriindet und
das Verhalten daher als unlauter i.S.d.
§§ 2994, b StGB zu bewerten ist.

Ein vergleichbares Bild zeigt sich bzgl. des
Vertragsarztrechts. Ein Verstof§ gegen
§ 73 Abs. 7 SGB V begriindet eo ipso keine
Strafbarkeit gem. §§ 299a, b StGB. Jedoch
stellt eine Zuwiderhandlung wiederum
ein starkes Indiz fiir das Vorliegen einer
Unrechtsvereinbarung und schlieflich
das Vorliegen eines unlauteren Handelns
dar.

Fazit

v

Durch die beiden Entscheidungen des BSG
vom 25.3.2015 wurden die Anforderun-
gen, in welchen Fallkonstellationen eine
Teil-BAG genehmigungsfahig ist, konkre-
tisiert. Das BSG fordert eine grofStmogli-
che Transparenz bei der Ausgestaltung
des Gesellschaftsvertrags. Da verbleiben-
de Zweifel zu Lasten des Vertragsarzts
ausgelegt werden, bergen ,weiche“ For-
mulierungen das Risiko, dass sie gericht-
lich keinen Bestand haben. Es schlieft sich
daher die Frage an, inwieweit ein
Regressrisiko besteht, wenn der Zulas-
sungsausschuss nach Vorlage des Gesell-
schaftsvertrags die Teil-BAG genehmigt
hat, ihr im Rahmen eines nachfolgenden
gerichtlichen Verfahrens aber die Geneh-
migungsfdhigkeit abgesprochen wird. Ob
in dieser Fallkonstellation die Honorar-
nachteile nur fiir die Zukunft zu befiirch-
ten sind, muss angesichts der Rechtspre-
chung des BSG (BSG, Urt. v. 23.6.2010,
Az.: B 6 KA 7/09 R, MedR 2011, 298) kri-
tisch gesehen werden. Als Fazit ist somit
festzuhalten, dass nicht nur die Formulie-
rung des Gesellschaftszwecks und der in
der Teil-BAG zu erbringenden Leistungen
im Gesellschaftsvertrag besonders sorg-
faltig erfolgen muss, sondern auch bei der

Verteilung des Ergebnisses Augenmaf ge-
boten ist.

In Zukunft wird man auRerdem beriick-
sichtigen miissen, dass derartige Fallge-
staltungen im Lichte der neuen Tatbestan-
de §§ 299a und b StGB gepriift werden
konnen. Indessen lassen sich die straf-
rechtlichen Grenzen gegenwadrtig nicht
rechtsverbindlich bestimmen. Rechtssi-
cherheit wird vielmehr sukzessiv im Lau-
fe der Zeit durch die Rechtsprechung und
Handhabungspraxis der Strafverfolgungs-
behérden entstehen. Das Risiko, dass
die Staatsanwaltschaft im Falle eines Ver-
stoBes gegen die berufs- und vertrags-
arztrechtlichen Vorgaben einen Anfangs-
verdacht annehmen und Ermittlungen
einleiten konnte, ist allerdings als relativ
hoch einzuschdtzen. Erfolgt hingegen die
Anerkennung der Teil-BAG durch die
Arztekammern bzw. die Genehmigung
durch den Zulassungsausschuss, ist da-
mit grundsdtzlich ein Versto gegen
§§ 2994, b StGB ausgeschlossen. Voraus-
setzung ist aber selbstredend, dass die
Gesellschaft in der Praxis auch so gelebt
wird, wie sie im Gesellschaftsvertrag nie-
dergelegt ist. Vor ,Schubladenvertragen*
ist mit Nachdruck abzuraten. Bei sog. Alt-
vertragen, die noch nicht in Einklang mit
den rechtlichen Vorgaben stehen, emp-
fiehlt sich eine kritische Uberpriifung und
ggf. Anpassung nach MafRSgabe der
gednderten Rahmenbedingungen.
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