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Antikorruptionsgesetz:
Der niedergelassene Arzt stets

im Visier der Staatsanwaltschaft?
- Fallbeispiele —

Rechtsanwiltin Anna Brix, Miinchen”

Am 04.06.2016 ist das Antikorruptions-
gesetz in Kraft getreten. Erste Ermitt-
lungsverfahren gegen niedergelassene
Arzte wegen des Verdachts der Bestech-
lichung im Gesundheitswesen (§ 299a
Strafgesetzbuch <StGB>) wurden bereits
eingeleitet. Die Verunsicherung und der
Beratungsbedarf bei Arzten ist aber
nach wie vor hoch.

Strafanzeigen konnen dem niedergelas-
senen Arzt aus verschiedenen Richtun-
gen drohen. Am weitaus hdufigsten zei-
gen Kassendrztliche Vereinigungen und
die Fehlverhaltensbekdmpfungsstellen
der Krankenkassen derartige Sachver-
halte bei der Staatsanwaltschaft an. Aber
auch ehemalige Mitarbeiter, Patienten
oder Mitbewerber bringen Verfahren in
Gang.

Der Gesetzgeber fordert ausdriicklich
Kooperationen im Gesundheitswesen
und eroffnete in den vergangenen Jah-
ren zahlreiche Moglichkeiten der Zu-
sammenarbeit. Diese sind in der Ver-
gangenheit vereinzelt dazu missbraucht
worden, das Zuweisungsverhalten nie-
dergelassener Arzte unlauter zu beein-
flussen.

*  Rechtsanwaltin/Fachanwaltin fiir Medizinrecht,
Rechtsanwilte Ulsenheimer-Friederich, Minchen
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Fiir die Zusammenarbeit bei (ambulan-
ten) Operationen zwischen Operateuren
und Anasthesisten ist es charakteristisch,
dass der Patient zuerst den niederge-
lassenen Operateur aufsucht und die-
ser dann den Andsthesisten hinzuzieht.
Diese Zufiihrung von Patienten seitens
des Operateurs an den Andsthesisten
darf keinesfalls Anlass fir eine Vorteils-
gewdhrung seitens des Andsthesisten an
den Operateur sein.

Die ,Zuweisung gegen Entgelt” stellt seit
jeher einen berufsrechtlichen Verstof8
gegen § 31 der (Muster-) Berufsordnung
fir Arzte dar, welcher nach den Vor-
schriften des Heilberufekammergesetzes
mit einer Geldbufe von bis zu 50.000 €
geahndet werden kann. Nun ist eine
solche unzuldssige Praxis auch strafbar
und sollte sofort beendet werden.

Mit Freiheitsstrafe von bis zu 3 Jahren
oder mit Geldstrafe wird nach § 299a
Nr. 3 StGB

¢ der Angehorige eines Heilberufs
bestraft,

e der im Zusammenhang mit der Aus-
tibung seines Berufs einen Vorteil fiir
sich oder einen Dritten

e als Gegenleistung dafiir fordert, sich
versprechen lasst oder annimmt,

¢ dass er u.a. bei der Zufiihrung von
Patienten

¢ einen anderen Wetthewerber in un-
lauterer Weise bevorzugt.

Spiegelbildlich macht sich nach § 299b
Nr. 3 StGB auch der ,Vorteilsgeber”
wegen Bestechung strafbar (bei einem
Strafrahmen von ebenfalls Geldstrafe
oder Freiheitsstrafe bis zu 3 Jahren).
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In ,besonders schweren Fallen”, also
z.B. dann, wenn der erlangte oder ge-
wahrte Vorteil besonders grofs ist, sieht
§ 300 StGB sogar eine Freiheitsstrafe von
3 Monaten bis 5 Jahren vor. Von einem
schweren Fall wird man jedenfalls ab
einer Grolkenordnung von ca. 50.000 €
ausgehen miissen.

Die bei der ambulanten Zusammenar-
beit zwischen Operateuren und Ands-
thesisten im Kern entscheidende Frage
lautet dementsprechend, ob an den
Operateur von Seiten des Andsthesisten
materielle oder immaterielle Vorteile
flieRen, damit dieser im Gegenzug (kon-
kret durch Uberweisung/Zufiihrung von
Patienten) den Andsthesisten im Wett-
bewerb unter anderen Andsthesisten in
unlauterer Weise bevorzugt (sog. Un-
rechtsvereinbarung).

Das Tatbestandsmerkmal der ,Zufiihrung
von Patienten” durch den Operateur an
den Andsthesisten scheint regelmafig
erflllt zu sein, was angesichts der ak-
zessorischen Tétigkeit des Andsthesisten
systemimmanent ist. Das allein macht
die Kooperation freilich nicht schon
strafbar. Verdachtig ist dieses Zusam-
menwirken nur, wenn weitere, auf ein
strafbares Verhalten deutende, Anhalts-
punkte vorliegen, wie zum Beispiel
¢ Geldzahlungen seitens des Andsthe-
sisten an den Operateur
e Einrdumen von Vermogens- bzw.
Gewinnbeteiligungen
e Abschluss von Vertragen
(z.B. Mietvertrag, Gerdtetiberlassung)
o Geritebereitstellungen, Finanzierung
von Personalstellen.

Fir die Strafbarkeit entscheidend ist

das Vorliegen einer sog. Unrechtsver-

einbarung, also eine Koppelung bzw.

inhaltliche Verkniipfung von Vorteil und

unlauterer Bevorzugung. Seitens der

Staatsanwaltschaft erfolgt eine umfas-

sende Analyse aller Umstande des Ein-

zelfalls. Relevant konnen sein

¢ die Beziehung des Vorteilsgebers
(Andsthesist) zum Vorteilsnehmer
(Operateur),

e die Hohe des Vorteils/Angemessen-
heit der Vergtitung,

e Transparenz/Intransparenz von
Vereinbarungen sowie
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e das Vorliegen einer plausiblen
Alternativ-Erklarung, die nicht auf
eine Koppelung gerichtet ist.

In der Gesetzesbegriindung zum Anti-
korruptionsgesetz heifst es, dass bei an-
gemessenen Honoraren flir Leistungen
im Rahmen erwiinschter Kooperationen
und angemessenen Preisen nur bei Hin-
zutreten weiterer Umstdnde auf eine
Unrechtsvereinbarung geschlossen wer-
den darf.

Was das konkret fiir die Zusammenarbeit
zwischen Andsthesist und Operateur
bedeuten kann, sollen die nachfolgen-
den Fille verdeutlichen.

Ambulantes OP-Zentrum der
Operateure — Kostenbeitrag
Andsthesist fiir OP-Mitbenutzung

Beispielhafter Sachverhalt:

Ein Frauenarzt betreibt eine gyndkolo-
gische Tagesklinik, in der er ambulante
Operationen durchfihrt. Von den Ands-
thesisten, die bei den Operationen die
Narkose auf eigene Rechnung durch-
flhren, verlangt der Frauenarzt fiir die
Bereitstellung des Operationssaals einen
Kostenbeitrag von bis zu € 50,00 pro
Operation.

Rechtliche Bewertung:

Solche Kostenbeteiligungen kénnen u.U.
problematisch sein und zu strafrechtli-
chen Sanktionen fiihren. Entscheidend
sind die Umstande des Einzelfalls, wie
der Bundesgerichtshof in seinem Urteil
vom 20.03.2003 (Az. lll ZR 135/02)
verdeutlicht. Dieser entschied zu dem
dargestellten Sachverhalt, dass eine Be-
teiligung des mitbehandelnden Fach-
arztes (hier des Andsthesisten) an den
Kosten der fiir die Operation gemeinsam
genutzten Einrichtungen jedenfalls so
lange kein dem Operateur gewdhrtes
,Entgelt” oder ein ihm versprochener
,anderer Vorteil” ist, so lange die Be-
teiligung nicht iiber eine anteilige Be-
lastung hinausgeht und nicht zu einem
Gewinn oder einer verdeckten Provision
fiihrt. Eine Beteiligung an den Raum-
und Nutzungskosten sei ausgeschlossen,
wenn solche Aufwendungen im Einzel-
fall bereits im Rahmen der drztlichen
Liquidation vom Patienten oder vom
Kostentrager vollstandig ersetzt wiirden.

Der Operateur kann auch nach Inkraft-
treten des Antikorruptionsgesetzes von
dem Anisthesisten einen anteiligen, an-
gemessenen Kostenbeitrag verlangen.
Der Begriff der Angemessenheit ist ein
sog. unbestimmter Rechtsbegriff, den
es auszulegen gilt. Zu ermitteln ist der
,Marktpreis” als VergleichsgrofRe bzw.
der individuelle Kostenanteil auf der
Grundlage einer betriebswirtschaftlichen
Kalkulation. Von Pauschalen (glatter
€-Betrag), insb. ohne dokumentierte,
nachvollziehbare Kalkulation ist abzura-
ten. Auch die GOA bzw. der EBM sind
als Grundlage fiir eine Kostenbeteiligung
eher ungeeignet, da sie den Wert einer
drztlichen Leistung abbilden, nicht aber
objektivierbare Kosten einer OP-Einheit
wiedergeben.

Anasthesisten und Operateure
in Gemeinschaftspraxis/BAG
(Gemeinsame Berufsausiibung)

Sachverhalt:

In einer Berufsausiibungsgemeinschaft
(BAG) sind die Gesellschafter paritétisch
beteiligt, erwirtschaften jedoch unter-
schiedlich hohe Umsdtze und Gewinn-
beitrdge. Die operativen Arzte empfeh-
len den Patienten, die Operation in der
eigenen Praxis durchzufiihren unter Hin-
zuziehung durch ihren Andsthesiepart-
ner. Neben der prozentualen Gewinn-
beteiligung erhdlt der operierende Arzt
eine zusatzliche Gewinnbeteiligung, die
sich an der Anzahl der vom Andsthesie-
partner durchgefiihrten Operationen be-
misst.

Rechtliche Bewertung:

Die gemeinsame Austibung der drztlichen
Tatigkeit in Form einer Gemeinschafts-
praxis/BAG ist nach dem Arztlichen Be-
rufsrecht und der Zulassungsverordnung
fur Arzte zulassig.

In der Literatur wird deshalb kontrovers
diskutiert, ob § 299a StGB innerhalb ei-
nes Gesellschaftsverhdltnisses tberhaupt
eine Rolle spielen kann. Empfiehlt der
operative Arzt ,einen anderen”? Dage-
gen spricht, dass die Patienten mit der
BAG als Vertragspartner und nicht mit
dem einzelnen Arzt ein Behandlungs-
verhdltnis eingehen.
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Selbst wenn man § 299a StGB innerhalb
einer BAG fiir anwendbar erachtet, wird
eine individuelle Gewinnverteilung, die
sich nicht allein an den Beteiligungs-
verhiltnissen oder der Arbeitszeit orien-
tiert, weiterhin zuldssig sein. Problema-
tisch kann es ggf. werden, wenn der
operierende Arzt zu dem von ihm selbst
erwirtschafteten Gewinn einen weite-
ren Gewinnanteil an den vom Andsthe-
sisten erbrachten Leistungen erhdlt. Es
liegt dann die Vermutung nahe, dass die
Griindung der BAG nur erfolgte, um
dem operativen Arzt die Zufiihrung von
Patienten tiber die Gewinnverteilung zu
verglten.

Andsthesisten als Betreiber einer
Tagesklinik — Untervermietung an
Operateure

Sachverhalt:

In einer Tagesklinik, die von Andsthesis-
ten betrieben wird, operiert ein Chirurg
die Patienten aus seiner Praxis. Er erhilt
von den Andsthesisten bei der Anmie-
tung von OP-Kapazitdten einen Rabatt,
wenn die Andsthesisten der Tagesklinik
als Behandler selbst an der Operation
beteiligt werden.

Rechtliche Bewertung:

Durch die kostenlose Uberlassung von
OP-Rdumen an den Chirurgen bei Hin-
zuziehung des Andsthesisten aus der
Tagesklinik wird der Wettbewerb beein-
flusst, denn Andsthesisten ohne eigenes
OP-Zentrum werden auf diese Weise
aus dem Markt gedrdngt. Eine derartige
Vereinbarung erweckt den Eindruck,
dass die kostenlose Nutzungstberlas-
sung fur die Zuweisung von Patienten
erfolgt. Die Zusammenarbeit auf dieser
Grundlage sollte beendet und ein Unter-
mietvertrag zu marktiblichen Konditio-
nen vereinbart werden.

Unentgeltliche Uberlassung von
Riumen, Geriten, Personal seitens
des Andsthesisten an Operateur

Sachverhalt:

Der Anésthesist stellt dem Operateur
Eingriffsraume unentgeltlich zur Verfi-
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gung, in denen er seine Andsthesieleis-
tung erbringt und der Operateur die
operative Leistung.

Der Operateur indiziert die Eingriffe
selbst in seiner Praxis, teilweise werden
die Patienten von nicht-operierenden
Arzten dem Operateur zugewiesen.

Die arztlichen Leistungen werden vom
Andsthesisten und Operateur jeweils
getrennt nach EBM oder GOA abgerech-
net. Es gibt keinerlei Geldfluss zwischen
dem Operateur und dem Andsthesisten.

Rechtliche Bewertung:

Wie in der Fallkonstellation 3 liegt ohne
Angabe von sachlichen Griinden fir
dieses Vorgehen die Vermutung nahe,
dass die unentgeltliche Uberlassung fiir
die Zufiihrung von Patienten erfolgt.

Verzicht auf die postoperative
Uberwachungsziffer durch den
Andsthesisten

Sachverhalt:

Der Andsthesist kommt zur ambulanten
Operation in die Praxis des Operateurs,
der Personal und Infrastruktur (auch fir
den Aufwachraum) vorhdlt. Die durch-
zufiihrenden postoperativen Uberwa-
chungsmafnahmen ordnet der Andsthe-
sist im Rahmen seines Fachgebietes an
und kontrolliert die Durchfithrung der
MaRnahmen. Die postoperative Uber-
wachungsziffer wird vom Operateur
abgerechnet.

Sachverhaltsabwandlung:

Das Personal fiir den Aufwachraum stellt
der Andsthesist, der auch die postope-
rativen UberwachungsmaBnahmen im
Rahmen seines Fachgebietes anordnet
und kontrolliert. Zudem zahlt er ein
Nutzungsentgelt fiir die Uberlassung
von Personal und Infrastruktur an den
Operateur. Die postoperative Uberwa-
chungsziffer wird vom Operateur abge-
rechnet.

Rechtliche Bewertung:

Der EBM erlaubt es den Operateuren
und Andsthesisten untereinander zu
vereinbaren, wer die Leistung ,postope-
rative Uberwachung im Anschluss an
die Erbringung...” abrechnet. Zu Recht
wird davon ausgegangen, dass beide
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Fachgebiete mehr oder weniger an die-
ser Leistung beteiligt sind. Die Abrech-
nung der EBM-Ziffer kann jedoch nur
Uber einen der Beteiligten erfolgen,
wobei — anders als sonst im EBM Ublich
— die Abrechnung der Ziffer nicht zwin-
gend die personliche Leistungserbrin-
gung voraussetzt.

Um Uberschneidungen bei der Abrech-
nung auszuschlieflen, ist eine schriftli-
che Vereinbarung dariiber zu treffen,
wer von den Beteiligten die postopera-
tive Uberwachungsziffer gegeniiber der
KV abrechnet'. Wenn beispielsweise
der Andsthesist bzw. sein Personal den
Aufwachraum betreut, wahrend der
Operateur sein OP-Programm fortsetzt,
entsteht der Honoraranspruch grund-
satzlich beim Andsthesisten. Diese Ho-
norarforderung gegeniiber der KV kann
er an den Operateur abtreten bzw. ihm
die Abrechnung dieser Ziffern Gberlas-
sen. Dies geschah in der Vergangenheit
vielfach, um einen Ausgleich fir die
vom Operateur gestellte Infrastruktur zu
schaffen.

In welchem Umfang die Staatsanwalt-
schaft derartigen Konstellationen zukiinf-
tig nachgehen wird, ist derzeit schwer
vorherzusagen. Unwahrscheinlich sind
Ermittlungen in dieser Richtung jeden-
falls nicht. Je mehr aus dem Gesamtzu-
sammenhang der Eindruck entsteht, der
Andsthesist Uberldsst die Ziffer nur oder
zumindest auch fiir die Zuftihrung von
Patienten durch den Operateur (Sachver-
haltsabwandlung), umso hoher ist das
Strafbarkeitsrisiko. Je besser sich recht-
fertigen ldsst, dass die Uberlassung der
Aufwachraumziffer den marktgerechten
Kostenausgleich fiir die Uberlassung der
Infrastruktur darstellt, umso unbedenk-
licher wird die Vorgehensweise sein.

Wer auf Nummer sicher gehen will,
rechnet nur die Leistung ab, die er selbst
erbracht hat, und vereinbart fiir die Uber-
lassung von Rdaumen, Gerdten etc. ein
angemessenes (= betriebswirtschaftlich
kalkuliertes) Entgelt.

1 Schelling P/Brix A/Mertens E: Vergiitung der post-
operativen Uberwachung nach ambulanten bzw.
belegarztlich durchgefiihrten Eingriffen — warum
eine Absprache zwischen Operateur und Andsthe-
sist so wichtig ist!, BDAktuell JUS-Letter Juni 2012,
Anasth Intensivmed 2012;53:361-363
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Fazit

Zur Vermeidung nur des blofen An-
scheins einer Strafbarkeit empfiehlt es
sich, darauf zu achten, dass die Zusam-
menarbeit zwischen Andsthesist und
Operateur folgenden vier zentralen Prin-
zipien Rechnung trdgt, namlich dem

e Aquivalenzprinzip, d.h. Leistung und
Gegenleistung miissen in angemes-
senem Verhdltnis stehen.

e Trennungsprinzip, d.h. Trennung
zwischen Zuwendungen und Um-
satzgeschaften mit Vorteilsgeber, kei-
ne ,Koppelungsvereinbarungen”.

e Transparenzprinzip, d.h. Transparenz
der Leistungsbeziehungen, Offenle-
gung von Zuwendungen, Bargeld-
losigkeit

e Dokumentationsprinzip, d.h. Doku-
mentation der Zusammenarbeit, Ab-
sprachen und empfangenen/gewéhr-
ten Zuwendungen zum Zweck der
Nachvollziehbarkeit.

Bereits bestehende wie auch kiinftige
Kooperationen sollten dahingehend
tberprift und ggf. verdndert bzw. be-
endet werden. Es wdre unverniinftig
abzuwarten, wie derzeit laufende Ermitt-
lungs-/Strafverfahren ausgehen, denn
diese Passivitdt schiitzt nicht vor Bestra-
fung. Ein Anfangsverdacht, der es der
Staatsanwaltschaft erlaubt, die Praxis zu
durchsuchen, ist bereits gegeben, wenn
zureichende tatsdchliche Anhaltspunkte
fur eine Straftat vorliegen. Das ist schon
dann der Fall, wenn nur die Moglichkeit
einer strafbaren Handlung besteht. Die
Hirde fiir unangenehme Ermittlungen ist
somit nicht sehr hoch.

Ob ein Ermittlungsverfahren dann ein-
gestellt wird oder es zu einer 6ffentlich-
en Anklage kommt, hdngt — wie Juristen
gerne sagen — ,von den Umstdnden des
Einzelfalles” ab. Sofern der beschuldigte
Arzt anhand einer betriebswirtschaftlich
nachvollziehbaren Kostenkalkulation
die Angemessenheit der Vergiitung/Kos-
tenerstattung belegen kann, wird sich
der Anfangsverdacht widerlegen lassen
und die Staatsanwaltschaft die Ermittlun-
gen einstellen.
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Lesetipps: Informationen zum Antikorruptionsgesetz

BAK: Kooperation zwischen Krankenhiusern und niedergelassenen Arzten

Die Bundesdrztekammer hat am 22.04.2016 ,Hinweise und Erldauterungen zu Ko-
operationen zwischen Krankenhiusern und niedergelassenen Arztinnen und Arz-
ten” verabschiedet. In den Hinweisen und Erldauterungen sind die Moglichkeiten
und Grenzen der Kooperation aus berufs- und vertragsarztrechtlicher Sicht aus-
fiihrlich dargestellt. Die Verlautbarung ist am 17.06.2016 im Deutschen Arzteblatt
veroffentlicht worden und auf der Homepage der Bundesarztekammer abrufbar:
www.bundesaerztekammer.de — Recht — Publikationen.

KBV: Informationen fiir Vertragsarzte - Broschiire ,Richtig kooperieren”

Was niedergelassene Arzte dazu wissen sollten und generell bei der Zusammen-
arbeit beachten missen, stellt die KBV in ihrer Broschiire ,Richtig kooperieren”
(Stand 15.11.2016) vor. Die Broschiire, die zahlreiche Praxisbeispiele enthilt, ist
auf der Homepage der KBV abrufbar: http:/www.kbv.de/html/1150_25418.php

Antikorruptionsgesetz — die Regelungen im Strafgesetzbuch (StGB)

§ 299a StGB: Bestechlichkeit im Gesundheitswesen

Wer als Angehdriger eines Heilberufs, der fiir die Berufsaustibung oder die Fiihrung
der Berufsbezeichnung eine staatlich geregelte Ausbildung erfordert, im Zusam-
menhang mit der Auslibung seines Berufs einen Vorteil fiir sich oder einen Dritten
als Gegenleistung dafiir fordert, sich versprechen ldsst oder annimmt, dass er

1. bei der Verordnung von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder von Medizinpro-
dukten,

2. bei dem Bezug von Arznei- oder Hilfsmitteln oder von Medizinprodukten, die
jeweils zur unmittelbaren Anwendung durch den Heilberufsangehorigen oder ei-
nen seiner Berufshelfer bestimmt sind, oder

3. bei der Zufiihrung von Patienten oder Untersuchungsmaterial einen anderen
im inldndischen oder auslandischen Wettbewerb in unlauterer Weise bevorzuge,
wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

§ 299b StGB: Bestechung im Gesundheitswesen

Wer einem Angehdrigen eines Heilberufs im Sinne des § 299a im Zusammenhang
mit dessen Berufsausiibung einen Vorteil fiir diesen oder einen Dritten als Gegen-
leistung dafiir anbietet, verspricht oder gewahrt, dass er

1. bei der Verordnung von Arznei-, Heil- oder Hilfsmitteln oder von Medizinpro-
dukten,

2. bei dem Bezug von Arznei- oder Hilfsmitteln oder von Medizinprodukten, die
jeweils zur unmittelbaren Anwendung durch den Heilberufsangehorigen oder ei-
nen seiner Berufshelfer bestimmt sind, oder

3. bei der Zufiihrung von Patienten oder Untersuchungsmaterial ihn oder einen
anderen im inldndischen oder ausldndischen Wettbewerb in unlauterer Weise be-
vorzuge, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

§ 300 StGB: Besonders schwere Fille der Bestechlichkeit und Bestechung im
geschiftlichen Verkehr und im Gesundheitswesen

In besonders schweren Fallen wird eine Tat nach den §§ 299, 299a und 299b mit
Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu funf Jahren bestraft. Ein besonders schwe-
rer Fall liegt in der Regel vor, wenn

1. die Tat sich auf einen Vorteil grollen Ausmales bezieht oder

2. der Tater gewerbsmdfBig handelt oder als Mitglied einer Bande, die sich zur
fortgesetzten Begehung solcher Taten verbunden hat.
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