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Fangpramien, Kopfpauschalen

und Kick-Backs

Das Verbot der Zuweisung gegen Entgelt auf dem Priifstand

Die Zahlung von Uberweisungspauschalen, sog. ,Kopf-“ oder
LFangpramien®, von Krankenh&usern an Arzte fur die Einweisung
von Patienten ist bereits seit einigen Jahren bekannt und beschaf-
tigte schon mehrfach die Gerichte." In das Blickfeld der Offentlich-
keit sind diese Praktiken jedoch erst in den letzten Monaten durch
die Berichterstattung in der Tagespresse gelangt.?

Sogleich wurde nach einer strengeren Uberwachung und Regle-
mentierung von &rztlichen Uberweisungen verlangt und eine Ver-
scharfung des Strafrechts® gefordert. Man stellte auBerdem die
Frage, welche rechtlichen Instrumente eine sachgerechte Kontrolle
der Zusammenarbeit von Arzten und Krankhausern erméglichen
kénnen.

I. Einleitung

Aufgrund der schlechter werdenden Ertragslage vor allem unter
den Vertragsarzten werden zunehmend Kooperationen mit anderen
Leistungserbringern, mit der Pharmaindustrie, mit Apotheken, Hor-
gerateakustikern, anderen Arzten und Krankenhausern gesucht.

Gerade in den letzten Jahren war es vor allem der Gesetzgeber,
der, z.B. mit dem GKV-Modernisierungsgesetz,* dem GKV-Wett-
bewerbsstarkungsgesetz® und den Reformen innerhalb der MBO,®
vor allem Vertragsérzte und Krankenhauser zu einer engeren Ko-
operation veranlasste. Gezielt wurde damit vor allem auf die Ra-
tionalisierung der arztlichen Leistungserbringung, aber auch auf
eine Qualitatssteigerung.”

Unter dem Stichwort ,Integrierte Versorgung” sollte eine stérkere
Vernetzung von Krankenhausern, Fach- und Hauséarzten mit- und
untereinander geschaffen werden. Zu diesem Zweck sehen bspw.
die §§ 140a-d SGB V ausdrticklich Vertrage zwischen den medizi-
nischen Leistungserbringern untereinander und mit den Kranken-
kassen vor. Weitere Beispiele sind die Rabattvereinbarungen mit
pharmazeutischen Unternehmen gem. § 130a SGB V oder die Bo-
nuszahlungen gem. § 84 Abs. 4a SGB V.

Die mittlerweile prominenten ,Fangpramien® fur Patienten sind nur
eine von vielen Varianten, wie medizinische Leistungserbringer eine
Zusammenarbeit untereinander wirtschaftlich nutzbar machen kén-
nen. Daflr bieten sich vor allem auch gesellschaftsrechtliche Kon-
struktionen an. Diese Zusammenhange sind auch unter dem
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Schlagwort ,Kick-Backs” (oder ,Gewahrung von Rickvergitun-
gen“) bekannt. Allen Konstellationen gemein ist dabei, dass ein Arzt
von den getatigten Behandlungen oder Uberweisungen eines an-
deren wirtschaftlich profitiert. Dies bedeutet fUr sich genommen
noch keinen Konflikt mit dem geltenden Recht. Allerdings sind viele
dieser Absprachen unzuldssig oder bewegen sich in einer rechtli-
chen Grauzone.

Die vom Gesetzgeber geschaffenen Regelungen brachten auBer-
dem eine Vielzahl von neuen gesellschaftsrechtlichen Gestaltungs-
moglichkeiten der &rztlichen Praxis mit sich. Im Bereich der
Kooperation von Vertragsérzten wurde jedoch bald wieder zurlck-
gerudert: Im ersten Arbeitsentwurf zum VAndG war zunéchst
sogar die Zulassigkeit einer Teilgemeinschaftspraxis mit Uberwei-
sungsgebundenen medizinisch-technischen Leistungen vorgese-
hen.® Diese fachlbergreifende Teilgemeinschaftspraxis, ehedem
gelobt, wurde jedoch bald als Einfallstor, pointierter als Fassade
reiner Kick-back-Verbindungen gebrandmarkt.® In letzter Minute
hat der Gesetzgeber reagiert und im vertragsarztlichen Bereich die
Teilgemeinschaftspraxis mit medizinisch-technischen Leistungen
verboten. Dies wird damit begrindet, dass der Zusammenschluss
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zu einer Teilgemeinschaftspraxis einer Umgehung des § 31 MBO
dient, vgl. § 18 Abs. 1 S. 2, 3 MBO. Dieses Verbot wurde in den
Mantelvertragen noch konkretisiert.'©

Die berufsrechtliche Rechtfertigung flr das Verbot dieser Koope-
rationsformen zwischen medizinischen Leistungserbringern soll § 31
MBO, das sog. Verbot der Zuweisung gegen Entgelt liefern. '

Auch § 33 Abs. 2 S. 3 Arzte-ZV, der die Teilgemeinschaftspraxis
mit Uberweisungsgebundenen medizinisch-technischen Leistungen
verbietet, wurde vor dem Hintergrund des Verbots der Zuweisung
gegen Entgelt geschaffen.?

Das — auf den vertragsarztlichen Bereich beschrankte — Verbot von
berufsrechtlich gerade erlaubten Arzte-Gesellschaften und Ko-
operationen auf dem Gebiet der Erbringung einzelner Leistungen
wirft die Frage auf, was unter einer Zuweisung gegen Entgelt zu
verstehen ist. Die nachfolgenden Uberlegungen sollen zur Beant-
wortung dieser Frage beitragen. Weitere Fragen sind: Worin be-
steht unter Gesellschaftern eine Zuweisung? Kann man bei den
aufkommenden komplexen Kooperationsmodellen mit dem Verbot
der Zuweisung gegen Entgelt sachgerechte Ergebnisse erzielen?
Inwieweit ist also § 31 MBO Uberhaupt noch zeitgemai?

Il. Das Verbot der Zuweisung gegen
Entgelt

In der aktuellen Fassung lautet § 31 der Musterberufsordnung der
deutschen Arzte:

JArztinnen und Arzten ist es nicht gestattet, flr die Zuweisung
von Patientinnen und Patienten oder Untersuchungsmaterial ein
Entgelt oder andere Vorteile sich versprechen oder gewahren zu
lassen oder selbst zu versprechen oder zu gewéahren.*

1. Historie und Regelungszweck

Das ,Verbot der Zuweisung gegen Entgelt* wurde erstmalig in der
,Standesordnung fiir die deutschen Arzte* geregelt.'® Die 1889 vom
Deutschen Arztetag verabschiedete Standesordnung Zielte aus-
schlieBlich darauf ab, verbindliche Normen zu schaffen, um den
Wettbewerb der Arzte untereinander zu regeln und Missstande, die
sich durch die Konkurrenz unter den Arzten entwickelt hatten, zu
beseitigen. Die Wahrnehmung der Rechte des Patienten sowie me-
dizinisch-ethisches Handeln traten dagegen in den Hintergrund. ™

Am 5.11.1937 wurde vom deutschen Arztetag die ,Berufsordnung
fur die deutschen Arzte® erlassen. Als neuer § 18 wurde das ,Ver-
bot der Zuweisung gegen Entgelt” aus der Standesordnung Uber-
nommen.

Im Sinne der nationalsozialistischen Wertvorstellungen stand hier die
Volksgesundheit” in Vordergrund,'® allerdings formuliert bereits das
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Vorwort der Berufsordnung: ,Der Arzt ist zum Dienst an der Ge-
sundheit des einzelnen Menschen und des gesamten Volkes beru-
fen,...“. Die Gesetzesbegriindung der Berufsordnung formuliert als
weiteren Leitgedanken, dass ,die Personlichkeit des Arztes weder
durch Lehrmeinungen unterdriickt noch durch gewerbliche In-
teressen beherrscht werden darf, ...“."® Erstmals finden also zu-
mindest im Ansatz die Individualinteressen des Patienten Nieder-
schlag in den Regelungen Uber die Berufsaustibung des Arztes.

Regelungszweck des § 31 MBO-A in der Fassung vom 24.11.2006
ist nun primar das Wohl des Patienten, der Schutz seiner Rechts-
guter, sowie sein Vertrauen darauf, dass der Arzt sich bei der Aus-
Ubung seiner Tatigkeit nicht an wirtschaftlichen Interessen, sondern
allein am Wohl seines Patienten orientiert.'”

2. Zuweisung gegen Entgelt oder sonstigen Vorteil

Eine Zuweisung ist jede Uberweisung oder Auftragserteilung zwi-
schen Arzten,'® diese kann auch unter Gesellschaftern erfolgen. '
Wahrend es frlher Uberwiegend zu VerstdBen gegen das Verbot
der Zuweisung gegen Entgelt durch die Ubersendung von Unter-
suchungsmaterial, bspw. im Rahmen von Pathologie oder Labor-
medizin kam, ist Zuweisung von Patienten gegen die Gewahrung
von Vorteilen (sog. ,Kopfgeld fir Patienten®) in den letzten Jahren
immer héufiger geworden.?°

Wie sich aus § 30 Abs. 1 und § 33 MBO ergibt, ist Arzten im
Rahmen der Austbung des Heilberufes eine Leistungsbeziehung
mit Dritten grundséatzlich erlaubt. Vorraussetzung ist dabei aller-
dings immer, dass der Vergltung eine dquivalente Leistung gegen-
Ubersteht, vgl. § 33 Abs. 1 S. 1 MBO.?"
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Wenn die Gewahrung eines Vorteils ihre Rechtfertigung in der arzt-
lichen Leistung selbst findet, das Entgelt also fir eine konkrete
medizinische Leistung erbracht wird, dann kann kein Entgelt flr
eine Zuweisung vorliegen.?? Liegt eine sachlich gebotene Entloh-
nung vor, muss sie noch das Kriterium der Angemessenheit erful-
len.?® Die Leistung muss mit der Vergiitung des Arztes fiir dahnliche
Leistungen vergleichbar sein, auBerdem muss sie Uber vom Arzt
ohnehin zu erbringende Leistungen, z.B. Dokumentationspflichten,
hinausgehen.?* Dies kann problematisch werden, wenn Entgelte
bspw. als ,Sach-“ oder ,Unkostenpauschalen“ bezeichnet wer-
den. Dann ist jeweils im Einzelfall zu ermitteln, ob diese Sach- oder
Unkosten tatsachlich angefallen sind, bzw. ob die Leistungen aqui-
valent zu dem Entgelt sind.

Der Ubergang vom Entgelt zum sonstigen Vorteil ist oftmals flieBend,
beide Begriffe werden jedoch weit ausgelegt.?®

Fraglich war, ob bereits die Auslobung eines Entgelts gegen § 31
MBO verstoBen kann. In einem Urteil des OLG Koblenz?® hatte ein
Krankenhaus per Rundschreiben den in ihrem Einzugsbereich nie-
dergelassenen Arzten eine Zusammenarbeit bei der Durchfiihrung
von pra- und postoperativen Leistungen gegen Entgelt angeboten.
Das OLG nahm hier bereits bei dem reinen Angebot, das den
Eindruck erweckte, es werde ein Entgelt i.S.d. § 31 MBO verspro-
chen, einen VerstoB an, weil die Entscheidungsfreiheit des nieder-
gelassenen Arztes unzuléssig beeinflusst und das Risiko geschaf-
fen werde, dass sich der Arzt bei der Uberweisung von
sachfremden Uberlegungen leiten lasse.

Das Entgelt oder der Vorteil muss ,fur“ die Zuweisung gewahrt
werden. Verlangt wird eine Konnexit&t?” in Form einer rechtlichen
Koppelung.?® Dieses Merkmal kann insbesondere dann problema-
tisch sein, wenn dem Uberweisenden Arzt nur mittelbare Vorteile
zuwachsen.

3. Rechtsfolgen einer Zuweisung gegen Entgelt

Ein VerstoB3 gegen das Verbot der Zuweisung gegen Entgelt kann
mehrere rechtliche Konsequenzen haben.

§ 31 MBO ist Verbotsgesetz i.S.d. § 134 BGB,?® ein geschlosse-
ner Vertrag ist also nichtig.®° Die Folge davon ist, dass der Empfan-
ger das versprochene Entgelt nicht klageweise einfordern kann. Ist
das Entgelt einmal gezahlt, wird es in der Regel zumindest berei-
cherungsrechtlich nicht zurtckforderbar sein, da es eine Leistung
in Kenntnis der Nichtschuld darstellt, vgl. § 814 1. Alt. BGB.

Zivilrechtlich ergibt sich auBerdem, dass die Verletzung von § 31
MBO, der zumindest auch dem Schutz von Individualinteressen,
namlich dem Wohl des Patienten, dient (s.0.), als Verletzung eines
Schutzgesetzes i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB zu einer Schadensersatz-
pflicht flhren kann. Dies ist jedoch nur der Fall, wenn es zu einem
Schaden an den geschitzten Individualinteressen kommt, also
nur, wenn das Wohl eines Patienten aufgrund einer gegen § 31
MBO verstoBenden, wirtschaftlich motivierten Uberweisung tat-
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sachlich beeintrachtigt wird. Es musste also kausal zu einer fal-
schen oder Uberflissigen Behandlung gekommen sein.

§ 31 MBO stellt auBerdem eine wertbezogene Norm im Sinne des
Wettbewerbsrechts (§ 4 Nr. 11 UWG) dar.3' Bei einem VerstoB kann
es also zu einer wettbewerbsrechtlichen Abmahnung, sowie zu
einer Unterlassungs- und Schadensersatzklage nach §§ 8, 9 UWG
entweder durch den Konkurrenten oder durch die Arztekammer
kommen. Allerdings soll nach der neueren Rechtsprechung des
BGH dabei immer auch eine Wirdigung des Gesamtcharakters des
Verhaltens vorgenommen werden, um festzustellen, ob der VerstoB
einem wettbewerbsrechtlich unlauteren Verhalten entspricht.®?

Im Raum steht zusétzlich ein VerstoB gegen das Werbeverbot.
AuBerdem kann die Arztekammer berufsrechtliche Sanktionen ein-
leiten.®*

lll. Das Verbot der Zuweisung gegen
Entgelt in der Praxis

Die Mdglichkeiten von Absprachen, bei denen es durch aufgrund
von Uberweisungen erbrachte Leistungen zu einer direkten oder
mittelbaren Vermdgensmehrung zugunsten des Uberweisenden
Arztes kommen kann, sind vielseitig.

Die sog. ,Fangprémien®, also Zahlungen, die der behandelnde
Facharzt erhalt, wenn dieser an eine bestimmte Klinik Uberweist,
werden teilweise als sog. ,Pra-“ oder ,Postoperative Pauschalen®
bezeichnet.®® Vor allem gesellschaftsrechtliche Fragestellungen sind
im Zusammenhang mit dem Verbot der Zuweisung gegen Entgelt
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bereits Gegenstand der Rechtsprechung gewesen. Dabei stellen
sich besonders die Behandlung von Laborgemeinschaften oder
GroBgeratekooperationen und die Kooperationsform der Teilge-
meinschaftspraxis als schwierig dar.

Fraglich ist jeweils, in welchen dieser Kooperationsformen tatsach-
lich gegen das Verbot der Zuweisung gegen Entgelt verstoBRen wird
und wie diese VerstdBe zu behandeln sind.

1. Adressatenkreis — Geltung des § 31 MBO fiir Klinik und
MvZz?

Im Fall der sog. ,Fangpramien®, stellt sich zunachst die Frage des
persdnlichen Anwendungsbereichs des Verbots, Zuweisungen ge-
gen Entgelt auszuloben oder anzunehmen.

Eindeutig richtet sich die Norm, so ergibt es sich aus dem Wort-
laut, an niedergelassene Arzte. Ebenso gelten die Regelungen auch
fur Arzte in privat- oder &ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnissen,
vgl. § 23 Abs. 1 MBO. Niedergelassene oder angestellte Arzte, die
LFangpramien® von Kliniken annehmen oder solche selbst auslo-
ben, verstoBen also unstreitig gegen § 31 MBO.

Oft sind es jedoch nicht Arzte in persona, sondern Kliniken oder
andere, den einzelnen Arzten ilbergeordnete Organisationsgemein-
schaften, bzw. deren Geschaftsleitung, die den Arzten solche Pra-
mien versprechen und auszahlen.

Die Rechtsprechung zur Einbeziehung von Kliniken und anderen
juristischen Personen hat bisher noch nicht zu einer einheitlichen
Linie gefunden. Das OLG Diisseldorf®® befasste sich mit einem
Fall, in dem ein als Stiftung organisiertes Krankenhaus per Rund-
schreiben den in ihrem Einzugsbereich niedergelassenen Arzten
eine Zusammenarbeit bei der Durchfiihrung von Kataraktopera-
tionen in Form von pr&- und postoperativen Leistungen gegen
Entgelt anbot. Das OLG fUhrte in seinem Urteil aus, dass § 31
MBO schon seinem Wortlaut nach (,Arztinnen und Arzten...“) nicht
auf juristische Personen angewendet werden kénne, auch nicht
mit der Begrindung, sie stelle nur eine juristische Konstruktion fuir
das Tatigwerden einzelner Arzte dar. Es sei im Wettbewerbsrecht
nicht zuldssig, das Krankenhaus mit den dort praktizierenden Arz-
ten zu identifizieren. FUr Kliniken gelte das sog. ,Klinikprivileg®, das
bedeute, dass Kliniken Gewerbe- und Wirtschaftsbetriebe seien,
die nach der Bundespflegesatzverordnung sogar verpflichtet seien,
den Krankenhausbetrieb wirtschaftlich zu fiihren.®” Als Grund da-
fur wird angeftihrt, dass Kliniken neben arztlichen Leistungen noch
weitere, namlich Beherbergungs- und Versorgungsleistungen, er-
bringen, und deswegen durch Wettbewerbsbeschrankungen typi-
scherweise starker belastet seien.

Ebenso soll in der vorliegenden Konstellation kein VerstoB gegen
Wettbewerbsrecht wegen VerstoB gegen das Verbot der Zuwei-
sung gegen Entgelt vorliegen, denn bei Verletzung eines Wettbe-
werbsverbotes fir Arzte kénne nur ein Arzt § 4 Nr. 11 UWG i.V.m.
dem fraglichen Wettbewerbsverbot verletzen.
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Allerdings gelten die berufsrechtlichen Regelungen fir die von dem
Krankenhaus angesprochenen Arzte, die pra- und postoperative
Behandlungen gegen Entgelt durchgefiihrt haben. Diese kdnnen
also gegen § 31 MBO und zusatzlich ebenfalls gegen UWG ver-
stoBen.

Es bestehe daher die Moglichkeit, dass das Krankenhaus als
Teilnehmer hafte.®® Dies soll jedoch nur der Fall sein, wenn es nicht
nur objektiv Teilnehmer sei, sondern nur aufgrund einer vorsatzli-
chen Mitwirkung, wenn also Kenntnis hinsichtlich des berufs-
rechts- und wettbewerbswidrigen Verhaltens der Arzte bestehe.
Dies sei hier aber nicht der Fall gewesen.

Auch soll das Krankenhaus kein Storer nach der BGH-Rechtspre-
chung zum Wettbewerbsrecht sein, weil hier keine Verhaltens-
pflichten, verletzt worden seien, vielmehr vor allem Prifungspflich-
ten in Frage stiinden.®® In Betracht kdme jedoch ein VerstoB der
Klinik gegen § 3 UWG, so das Gericht.

Das OLG kommt also zu dem Ergebnis, dass ein Krankenhaus
sich allein an den Vorschriften des UWG messen lassen muss, die
Regelungen des érztlichen Berufsrechts auf juristische Personen
aber nicht anwendbar seien.

Zwei bzw. ein Jahr zuvor hatten das OLG Koblenz*® und das OLG
Schleswig-Holstein*' in dem Angebot einer beklagten Universitéts-
klinik, eine Zuweisungspauschale flr pra- und postoperative Leis-
tungen an niedergelassene Arzte zu zahlen, jeweils sowoh! einen
Versto3 gegen § 31 MBO als auch eine Zuwiderhandlung gegen
§ 1 UWG durch das Krankenhaus angenommen. Dabei stellten die
Gerichte die grundsétzliche Anwendbarkeit des § 31 MBO auf juri-
stische Personen nicht in Frage.

Von einer eindeutigen Rechtsprechung hinsichtlich der Geltung
von § 31 MBO fUr Kliniken und MVZ kann also nicht gesprochen
werden. Beide Ansichten sind jedoch erheblichen Zweifeln ausge-
setzt. Der Ansicht, dass § 31 MBO auch fir juristische Personen
gilt, kann der eindeutige Wortlaut der Norm entgegengehalten
werden. Das Urteil des OLG Dusseldorf bedeutet hingegen Fol-
gendes: Wenn der Geschéftsflihrer einer Klinik selbst kein Arzt ist,
darf dieser Zuweisungsentgelte zul&ssigerweise anbieten. Jedoch
durfen diese von keinem Arzt angenommen werden. Dies wird
jedoch dem Regelungszweck des § 31 MBO nicht gerecht. Die
Norm dient dem Schutz des Patienten, er soll nicht aufgrund von

36 OLG Dusseldorf MedR 2005, 169 ff.

37 OLG Dusseldorf MedR 2005, 169, 171; so auch jungst OLG Dusseldorf v.
1.9.2009 - 1-20 U 121/08, ZMGR 2009, 384-390.

38 Kohler, in: Baumbach/Bornkamm/Hefermehl/Kohler, Wettbewerbsrecht, 23. Aufl.,
Minchen, 2004, § 8 UWG Rn 2.6; § 4 UWG Rn 11.113 zum ,Klinikprivileg“; eben-
so OLG Dusseldorf v. 1.9.2009 - 1-20 U 121/08, ZMGR 2009, 384-390.

39 OLG Dusseldorf MedR 2005, 169.

40 OLG Koblenz MedR 2003, 580 f.

41 OLG Schleswig-Holstein MedR 2004, 270 ff.
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wirtschaftlichen Interessen von Arzten ,verkauft* werden. Eine Kii-
nik soll dies aber durfen. Den wirtschaftlichen Interessen einer juri-
stischen Person ausgeliefert zu sein, scheint flr das Wohl des Pa-
tienten nicht weniger geféhrlich, als eine Zuweisung durch einen
niedergelassenen Arzt.

Bei der Anwendung des § 31 MBO erscheint es deshalb kaum
moglich, gerechte Ergebnisse zu erzielen, wenn juristische
Personen beteiligt sind.

2. Rickverglitungen in der Laborgesellschaft - fallt eine reine
Kapitalanlagebeteiligung unter § 31 MBO?

Wenn Arzte sich zu Gesellschaften zusammenschlieBen, so dass
alle Mitglieder vom wirtschaftlichen Erfolg der anderen mitprofitie-
ren, stellt sich die Frage, ob dies in bestimmten Fallen eine unzu-
lassige Zuweisung gegen Entgelt darstellen kann. Ein typischer Fall
sind hier vor allem Laborgemeinschaften, an denen mehrere Arzte
beteiligt sind.

Relativ eindeutig ist ein Fall, den der BGH bereits 1988 entschied.*?
Ein Laborfacharzt gewéahrte den an seiner Laborgemeinschaft be-
teiligten Arzten Preisnachlésse fiir die Laborbenutzung, wenn diese
Zuweisungen an ihn vornahmen und verstie3 dadurch gegen § 31
MBO. In diesem Fall ist ein gewahrter Vorteil unproblematisch, es
besteht auch eindeutig die erforderliche Konnexitat der Vorteils-
gewahrung mit den Zuweisungen durch die Arzte.

Ein jingeres Urteil des OLG Stuttgart*® befasst sich mit folgender
Problematik: Einige Arzte hielten Gesellschaftsanteile an einer GbR,
die wiederum Anteile an einer Labormedizin-GmbH besaB. Die
Arzte nahmen wiederholt Uberweisungen ihrer Patienten an diese
Labormedizin-GmbH vor. Der aus den erbrachten Leistungen er-
wachsende Gewinn floss Uber die Geschéftsanteile zuriick an die
GbR und somit entsprechend der Hohe ihrer Beteiligungen an die
Uberweisenden Arzte.

Entgegen der Ansicht des Landgerichts,** das die Klage zuvor ab-
gewiesen hatte, weil eine reine Kapitalanlagebeteiligung nicht be-
anstandungswirdig sei, nahm das OLG hier einen VerstoB gegen
§ 31 MBO sowie § 4 Nr. 11 UWG (i.V.m. § 31 MBO als verletzte
wettbewerbsbezogene Norm) an und stufte das vorliegende Be-
teiligungsmodell als unzuldssig ein.

§ 31 MBO sei nicht nur bei einer von der Quote der Zuweisungen
abhangigen Gewinnverteilung einschlagig, das Verbot gelte auch
fUr eine kapitalanlagebezogene Gewinnausschittung an die Uber-
weisenden Arzte.

Durch ein solches Beteiligungsmodell nach dem Anlagevolumen
entfalle zwar eine unmittelbare Koppelung von Zuweisungsquote
und Gewinnbeteiligung, die wirtschaftliche Verknipfung sei jedoch
offensichtlich. Die einzige innere (wirtschaftliche) Rechtfertigung fur
einen Beitritt zu der Laborgemeinschaft sei deren Funktion als
Selbstbelohnungssystem. Weil sich ein erfolgreicher Betrieb der
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Labor-GmbH im Rahmen der Gewinnausschittung an die GbR
schlieBlich wirtschaftlich beim Verdienst des Uberweisenden Arztes
niederschlage, sei die Beflrchtung begriindet, dass die beteiligten
Arzte Uberweisungen an die eigene Labor-GmbH in ihrem eigenen
Interesse, moglicherweise unter AuBerachtlassung des Patienten-
wohls vorndhmen.

3. Die Teilgemeinschaftspraxis mit Giberweisungsgebundenen
medizinisch-technischen Leistungen

In der letzten Zeit ist im Zusammenhang mit der Zuweisung gegen
Entgelt die Teilgemeinschaftspraxis in den Fokus gertckt.

Durch Einfiihrung des § 18 Abs. 1 MBO wurde nun die Moglichkeit
erdffnet, Berufausibungsgemeinschaften auch beschrankt auf ein-
zelne Leistungen zu bilden. Nach § 18 Abs. 1 S. 2 2. Hs., 3 MBO
darf dies allerdings nicht zur Umgehung des § 31 MBO flhren, ins-
besondere darf die Gewinnverteilung nicht von dem Anteil an den
tatsachlich erbrachten Leistungen abweichen.

§ 33 Abs. 2 S. 3 Arzte-ZV verbietet zudem, dass Arzte von Metho-
denfachern (also bspw. Labor, Pathologie, Radiologie oder Nuklear-
medizin), die Uberweisungsgebundene Leistungen erbringen, eine
Berufsaustibungsgemeinschaft mit Uberweisungsberechtigten
Arzten eingehen. Diese Norm entstand vor dem Hintergrund, dass
in derartigen Konstellationen das Risiko, dass das Verbot der Zu-
weisung gegen Entgelt durch die Grindung einer Berufsaustibungs-
gemeinschaft umgangen werde, besonders groB sei.*® Befiirchtet
wurde, der Uberweiser kdnne sich davon leiten lassen, dass,
ebenso wie bei der Arzte-Laborgemeinschaft, durch eine weitere
Behandlung innerhalb der Teilgemeinschaftspraxis ein Teil des Ge-
winns Uber seine Beteiligung an ihn zurdckflieBe.

Es besteht in diesem Zusammenhang jedoch Anlass, die Teilge-
meinschaftspraxis mit Uberweisungsgebundenen medizinisch-
technischen Leistungen im Vergleich zu anderen Organisationsge-
meinschaften, wie bspw. dem MVZ, zu betrachten.

Grundgedanke eines MVZ ist es, dass der Patient alle fir ihn not-
wendigen medizinischen Leistungen unter einem Dach vorfindet,
vergleichbar einer Poliklinik, die ebenfalls verschiedene Fachérzte
unter einem Dach zusammenfasse. Bei der Behandlung in einem
MVZ ist es deshalb der Normalfall, dass der Patient innerhalb der
Einrichtung an den hauseigenen Erbringer von Uberweisungsgebun-
denen medizinisch-technischen Leistungen Uberwiesen wird. Dies
ist, zumindest nach der oben dargestellten Ansicht, berufsrechtlich
zulassig, da § 31 MBO nicht fiir juristische Personen gelten soll.*®

42 BGH MedR 1990, 77.

43 OLG Stuttgart MedR 2007, 543.

44 LG Stuttgart, v. 29.11.2005 — 17 O 565/05.
45 Orlowski/Halbe/Karch, a.a.0., Fn 11, 126.
46 OLG Dusseldorf MedR 2005, 169 ff., s.o.




Anders in der (Teil-\Gemeinschaftspraxis: Hier missen sich die
Vertragsérzte an § 31 MBO messen lassen, der Uber § 33 Abs. 2
S. 3 Arzte-ZV wirkt und eine Kooperation von Arzten mit medizi-
nisch-technischen Leistungserbringern verbietet.

FUr den Patienten stellt sich die Situation jedoch in beiden Fallen
gleich dar: Er begibt sich in die Behandlung bei einer Organisa-
tionsgemeinschaft, die unterschiedliche Leistungen in enger Ko-
operation anbietet. In beiden Féllen ist dem Patienten klar, dass er,
sollte es medizinisch erforderlich werden, bspw. an den hauseige-
nen Radiologen Uberwiesen wird. Der Unterschied besteht darin,
dass der Arzt einer Teilgemeinschaftspraxis von einer Uberweisung
maglicherweise Uber seine Kapitalanlagebeteiligung profitiert, wah-
rend der Arzt im MVZ dies nicht tut, sondern Uberweist, weil er Or-
ganisationsanweisungen der Geschéftsleitung des Zentrums folgt.
Die Motive des Uberweisenden Arztes kdnnen also verschieden
sein, machen fUr die Situation des Patienten aber keinen Unter-
schied.

Auch im Zusammenhang mit dem Patientenwohl, dem zentralen
Schutzgut des § 31 MBO, fallen Ungereimtheiten auf. Die Proble-
matik 18sst sich an folgendem Beispiel veranschaulichen: Patient A
betritt die fiktive, weil nach § 33 Abs. 2 S. 3 Arzte-ZV nicht zulassi-
ge, Teilgemeinschaftspraxis des Orthopaden X, des Chirurgen Y (so-
weit also noch zuldssig) und des Z, der Radiologe ist. Da es sich
bei der Radiologie um eine Uberweisungsgebundene medizinisch-
technische Leistung handelt, ist dies nach geltendem Recht un-
zulassig. Die Besetzung der fiktiven Teilgemeinschaftspraxis ist ihm
bei der Wahl seines Orthopaden oder Chirurgen aus dem Telefon-
buch, spatestens aber vor der TUr bei Ansicht des Praxisschildes
gewahr. Der Patient kann und wird dabei davon ausgehen, dass er,
sollte eine Réntgenuntersuchung nétig werden, zum hauseigenen
Radiologen Uberwiesen wird. Winscht er dies nicht, kann er an
der PraxistUr umkehren und sich bei einem anderen Arzt, der ihn
zu einem anderen Radiologen Uberweisen wird, in Behandlung be-
geben. Dies kann der Patient selbst dann noch tun, wenn der
Uberweisungsberechtigte Arzt der Gemeinschaftspraxis die Uber-
weisung ausspricht. Dann kann der Patient sich von einem weite-
ren Arzt untersuchen lassen, der ihn an einen anderen Radiologen
Uberweist. Von einer Beeintrachtigung des Rechts auf freie
Arztwahl kann also eigentlich nicht gesprochen werden.

Praktiziert ein niedergelassener Arzt allein, nimmt er, wenn er nach
dem hinter § 31 MBO stehenden Rechtsgedanken handelt, die
Uberweisung fir eine medizinisch-technische Leistung jeweils an
einen Leistungserbringer vor, in dessen Fahigkeit zur Berufsaus-
Ubung er vertraut. Genau beurteilen kann er dies jedoch nicht, denn
er wird keine genaue Kenntnis Uber die Qualitdt der Arbeit des
Arztes haben, bekannt sein kdnnte ihm hdéchstens das bisherige
Ausbleiben von Patientenklagen oder Disziplinarverfahren. Jeden-
falls ist aber nicht anzunehmen, dass er den Arzt flir den besten sei-
nes Faches hélt, weil er dies bei realistischer Betrachtung nicht
beurteilen kann. Kommmt dem Arzt eine Verfehlung des Erbringers
der Uberweisungsgebundenen Leistung zur Kenntnis, so sollte er
nunmehr, seiner Verpflichtung zum Schutz des Patientenwohls fol-
gend, keine Uberweisungen mehr an diesen vornehmen.
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SchlieBt sich ein Arzt mit einem anderen, der medizinisch-techni-
sche Leistungen erbringt, zu einer Berufsaustbungsgemeinschaft
zusammen, ist grundsatzlich davon auszugehen, dass er diesen
flr zur Berufsaustbung befahigt hélt. Es ist sogar wahrscheinlich,
dass der Uberweiser die Fahigkeiten eines Arztes, mit dem er eine
Gemeinschaftspraxis teilt, besser beurteilen kann, weil er dessen
Arbeit taglich verfolgen kann. Auch von Verfehlungen seines Kol-
legen wird er in der Regel eher erfahren. Endet sein Vertrauen in
die Leistung des Kollegen, wird dies wohl auch bald zu einer Auf-
gabe der gemeinsamen Berufsausubung fuhren, denn der Arzt will
seine eigene Existenz nicht durch ein ,schwarzes Schaf“ in seiner
Gemeinschaftspraxis gefahrden.

Bei der Regelung des § 18 Abs. 1 S. 3 MBO-A, die die Gewinnver-
teilung innerhalb einer ansonsten zulassigen Teilgemeinschaftspraxis
dahingehend regelt, dass die Beteiligung der Arzte am Gewinn der
Gesellschaft ihrem Anteil an ihrer personlichen Leistungserbringung
entsprechen muss, handelt es sich um einen schwerwiegenden
Eingriff in die Vertragsfreiheit. Es ist zu bezweifeln, ob dies fur die
Sicherung der Qualitat der &rztlichen Leistung und des Patienten-
wohls Uberhaupt férderlich ist, und damit noch vom Regelungs-
zweck des Verbots der Zuweisung gegen Entgelt gedeckt ist.*”

4. Zuweisung gegen Entgelt im Wettbewerbsrecht

Wie bereits dargestellt, sind im Regelfall, wenn ein Versto3 gegen
§ 31 MBO im Raum steht, immer auch wettbewerbsrechtliche Re-
gelungen einschlagig.

Die Beurteilung von Absprachen zwischen Arzten und Kranken-
hausern ist auch nicht gem. § 69 Abs. 1 SGB V der wettbewerbs-
rechtlichen Kontrolle entzogen, dieser regelt nur die Beziehungen
von Krankenkassen und Krankenkassenverbanden zu Heilberuf-
lern, nicht aber das Verhaltnis von Leistungserbringern untereinan-
der.*®

Das OLG Celle*® und spéter der BGH®® befassten sich mit einem
Fall, in dem eine Gemeinschaftspraxis fUr Labormedizin den Mit-
gliedern einer sog. Laborgemeinschaft, zu der sich einige Arzte,
zusammengeschlossen hatten, Basislaborleistungen unter dem
Selbstkostenpreis angeboten hatte, so dass der veranlassende
Arzt diese zu einem hoheren Preis als eigene Leistung abrechnen
konnte.

Ein Mitbewerber klagte, wonach der beklagten Laborgemeinschaft
vom OLG verboten wurde, zum Zwecke des Wettbewerbs diese
Leistungen niedergelassenen Arzten zu Preisen anzubieten, die

47  Ebenso Orlowski/Halbe/Karch, a.a.0. Fn 11, 128.

48 So auch OLG Dusseldorf, v. 1.9.2009 - 1-20 U 121/0, ZMGR 2009, 384-390.
49 OLG Celle MedR 2003, 183 ff.

50 BGH GRUR 2005, 1059 ff. = BGH MedR 2006, 168 ff.
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nicht die anfallenden Kosten deckten, bzw. diese Leistungen an
alle Bewerber zum gleichen Preis anzubieten. Das Verhalten stelle
sich als ,Ubertriebenes Anlocken® und damit als sittenwidrig i.S.d.
§ 1 UWG dar, weil die Preise flr die angebotenen Leistungen nicht
leistungsgerecht seien. Die Kunden wirden durch die UbermaBi-
gen Anreize davon abgehalten, das Gesamtangebot sachgerecht
und kritisch zu prifen. Obwohl naheliegend, stitzt das OLG Celle
seine Entscheidung nicht (zuséatzlich) auf § 31 MBO, wobei doch
gerade eine derartige Aquivalenzstérung in dessen Anwendungs-
bereich zu fallen scheint.

Der BGH befasste sich im Revisionsurteil mit § 31 MBO, obgleich
er ihn im Ergebnis nicht als entscheidungserheblich ansah, son-
dern ebenfalls nur einen VerstoB gegen UWG annahm.' Er stelite
lediglich fest, als allgemeiner Grundsatz gelte, dass Arzte gehalten
seien, Uberweisungen allein nach medizinischen Gesichtspunkten
vorzunehmen, § 31 MBO bringe einen allgemeinen Rechtsgedan-
ken zum Ausdruck. Die Gewahrung von Basisleistungen habe die
Beklagte aber hier nicht von der Zuwendung von Patienten abhan-
gig gemacht, diese Koppelung musste flr einen VerstoBR gegen
§ 31 MBO vorliegen.%? Auf das Vorliegen einer solchen sog. Kon-
nexitét kdnne im Rahmen des § 3, 4 Nr. 1 UWG aber verzichtet
werden. Ein unangemessener, unsachlicher Einfluss i.S.d. § 4 Nr.
1 UWG soll bereits dann vorliegen, wenn die Arzte aufgrund der
gunstigen Basisleistungen der Laborgemeinschaft beitreten und
sich dann — auch ohne eine rechtliche Koppelung — veranlasst
sehen, auch Spezialleistungen bei der Laborgemeinschaft vorneh-
men zu lassen.

Die Feststellung der Verletzung von reinem Wettbewerbsrecht hat
also weniger strenge Voraussetzungen als § 31 MBO, weil sie auf
eine rechtliche Verknlpfung zwischen Zuweisung und Vorteil ver-
zichten. Um bestimmte wettbewerbswidrige Verhaltensweisen von
Vertragsérzten zu verbieten, ist mit dem BGH davon auszugehen,
dass es gar nicht nétig ist, § 31 MBO heranzuziehen, der zusatz-
lich noch das Merkmal der Konnexitat erfordert.

In einem neueren Urteil des OLG Diisseldorf®® wurde ein VerstoB
gem. §§ 3, 4 Nr. 1 UWG angenommen. Ein Krankenhaus, dass mit
niedergelassenen Arzten einen Vertrag dariiber schlieBe, dass Ver-
tragsérzte sich verpflichten, inren Patienten das fragliche Kranken-
haus zur Vornahme einer Operation zu empfehlen, nehme geschaft-
liche Handlungen vor, die geeignet sind, die Entscheidungsfreiheit
von Verbrauchern, also Patienten, durch Austibung von unange-
messenem Druck zu beeintrachtigen. Wenn ein Arzt dem Pa-
tienten gegentber eine Empfehlung ausspreche, schaffe er damit
einen Druck, dem sich der Patient nur schwer entziehen kdnne.
Eine Verpflichtung, eine bestimmte Empfehlung auszusprechen,
lieBe darauf schlieBen, dass diese nicht von rein medizinischen
Erwagungen getragen wird, und sich somit als unangemessener
Druck darstelle. AuBerdem wurden durch das Angebot einer Ver-
glitung der Arzte, die nicht auf das Budget angerechnet wird, und
das Inaussichtstellen einer spéateren postoperativen Behandlung
durch den Uberweisenden Arzt finanzielle Anreize geschaffen. Dies
spreche zusatzlich dafur, dass bei der Empfehlung gegentber dem
Patienten sachfremde Erwéagungen einflieBen, so das Gericht.
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Gegenliber dem Chefarzt des Krankenhauses soll auBerdem ein
Anspruch auf Unterlassung der Beihilfe zu einem Verstol3 gegen § 3,
4 Nr. 1 UWG bestehen.

In diesem Urteil wird zwar ein VerstoB der Arzte gegen § 31 MBO
und einer Teilnahme des Krankenhauses daran festgestellt. Aller-
dings ist dies gar nicht n&tig, da bereits gem. § 4 Nr. 1 UWG ein
Versto3 gegen Wettbewerbsrecht vorliegt.

Eine ahnliche Problematik ergibt sich auch in Féllen der Zusam-
menarbeit von Arzten und den Vertreibern medizinischer Hilfsmittel
wie bspw. Hérgeraten,® Diabetesstreifen® oder Sehhilfen.® Diese
fallen zwar in den Regelungsbereich des § 34 Abs. 1, 5 MBO.
Diese Norm stellt aber ebenso wie § 31 MBO eine Marktverhal-
tensregel im Sinne des § 4 Nr. 11 UWG dar.5” Auch hier geht es
um Vorteile, die ,fur etwas gewahrt werden, auch hier muss also
eine Konnexitat bestehen. Diese kann ebenfalls oft schwer nach-
zuweisen sein. § 34 Abs. 5 MBO verlangt fur die Zuldssigkeit der
Verweisung auBerdem einen hinreichenden Grund, der nicht zwin-
gend medizinischer Natur sein muss.%® Der ebenfalls maglicher-
weise einschlagige § 3 Abs. 2 MBO erfordert fiir die Zulassigkeit
der Abgabe von Hilfsmitteln durch den Arzt, dass die Abgabe des
Hilfsmittels Teil der &rztlichen Therapie ist. Ob die Abgabe eines
Hilfsmittels oder die Verweisung an einen Verkaufer von Hilfsmitteln
zuléssig ist, muss also jeweils im Einzelfall anhand der Gegeben-
heiten, wie z.B. dem konkreten Gesundheitszustand des Patienten
und den Erfordernissen in Bezug auf den Einsatz des Hilfsmittels
ermittelt werden.

Behandelt man Vertragsérzte allein nach Wettbewerbsrecht, hat
das den Vorteil, dass Arzte und die juristischen Personen, also vor
allem Kliniken und MVZ, sich an den gleichen Regeln messen las-
sen mussen. Zu der oben dargestellten Ungleichbehandlung, die
dazu fUhrt, dass das Krankenhaus ein Zuweisungsentgelt dem
Arzt zwar anbieten und diesen dadurch mdglicherweise zu einem
Fehlverhalten verleiten darf, obwohl der Arzt dieses nicht anneh-
men darf, kann es dann nicht mehr kommen.

IV. Fazit

Im Gesellschaftsrecht der Vertragsarzte treten im Zusammenhang
mit § 31 MBO eine Vielzahl problematischer Konstellationen auf.

51 BGH GRUR 2005, 1059 ff. = BGH MedR 2006, 168 ff.

52 So auch OLG Stuttgart MedR 2007, 543, 544.

53 OLG Dusseldorf, v. 1.9.2009 - 1-20 U 121/0, ZMGR 2009, 384-390.
54 Vgl. BGH GRUR 2000, 1080.

55 Vgl. BGH GRUR 2005, 875.

56 Vgl. BHG GesR 2009, 549.

57 BHG GesR 2009, 549, 550.

58 BHG GesR 2009, 549, 550.




In diesem Zusammenhang muss, wie eingangs bereits erwahnt,
immer bedacht werden, dass eine weitergehende ©konomische
Orientierung der Vertragsarzte sowohl von den Krankenkassen,
bspw. durch die Straffung der Anteile der Arzte im Honorarvertei-
lungsmaBstab, als auch vom Gesetzgeber, bspw. durch die neu-
zugelassenen Kooperationsmaglichkeiten nach dem GKV-Moder-
nisierungsgesetz, immer weiter forciert wird. Der Beruf des Arztes
wandelt sich von seiner Sonderstellung als Freiberufler mit gesi-
chertem Auskommen hin zu einer Art Gewerbetreibenden, dessen
Einkommen — vor allem bei einer vermehrten Behandlung von Kas-
senpatienten — oft nicht mehr hinreichend gesichert bzw. kosten-
deckend ist. Aber obwohl die Vertragsérzte bekanntermaBen die-
sem steigenden wirtschaftlichen Druck ausgesetzt sind, werden
ihre Méglichkeiten, dem entgegenzutreten, durch eine schon seit
Uber hundert Jahren geltende Regelung des Berufsrechts be-
schrankt. Tatsachlich innovative und kostensparende Kooperations-
modelle umzusetzen, ist daher oft unmdglich.

Dr. Rudolf Ratzel, Mtinchen*

ZMGR 1/2010

Dies erfordert ein Umdenken in der Frage, ob die Sonderregelung
des § 31 MBO fur den Vertragsarzt von heute noch angemessen
ist. Sicher ist das Patientenwohl in hochstem MaBe schutzbeduirf-
tig. Dieser Schutz kann jedoch mit der Anwendung des Wettbe-
werbsrechts gewahrleistet werden, wie das Urteil des BGH®® deut-
lich zeigt. Das Wettbewerbsrecht gewahrt im Zweifel sogar einen
hoheren Schutz, weil es das Merkmal der Konnexitéat der Zuwei-
sung und des Entgelts nicht verlangt. Auch die ungerechtfertigte
Ungleichbehandlung von Arzten und mit ihnen kooperierenden
und konkurrierenden medizinischen Leistungserbringern, die als
juristische Personen organisiert sind, entfallt auf diese Weise. Der
Satzungsgeber sollte die Vorschrift den geltungszeitlichen Verhalt-
nissen anpassen, damit sie dem Gesetz- und Verordnungsgeber
nicht ungewollte Vorlagen liefert.

59 S. Fn50.

Rechte und Pflichten des Arztes bei
Verdacht oder Vorliegen von Kindesmiss-

handlung

Juristisches Co-Referat'bei der Herbsttagung der Arbeitsgemeinschaft
Medizinrecht im DAV am 2./3.10.2009 in Dresden

I. Erhebung und Abfassung von
Befunden bei Missbrauchs-
verdacht

Der Fall: Im Jahre 2003 entstand bei einer von ihrem Ehemann
getrennt lebenden Frau nach der Ruckkehr ihrer zum damaligen
Zeitpunkt drei und funf Jahre alten Tdchter aus einem Urlaubsauf-
enthalt bei dem Vater erstmals der Verdacht auf sexuellen Miss-
brauch durch den Vater. Wegen der aufgetretenen Verhaltensauffal-
ligkeiten beider Kinder wurden diese zunachst von der stadtischen
Kinderklinik untersucht. Die zusténdige Oberéarztin schickte beide
Mé&adchen mit Einverstandnis der Mutter zu einer niedergelassenen
Facharztin fUr Frauenheilkunde und Geburtshilfe, die sich auBerdem
fir das Spezialgebiet ,Kinder- und Jugendgynakologie” aus- und

weitergebildet hatte. Ihr war von der Mutter der Madchen berichtet
worden, die Kinder hatten wiederholt Uber Schmerzen im Genito-
Anal-Bereich geklagt, wenn sie von einem Wochenende beim Vater
nach Hause gekommen waren.

Wahrend bei dem 3-jahrigen Madchen keine Auffalligkeiten festge-
stellt wurden, stellte die Frauenérztin bei dem 5-jahrigen Ma&dchen
im Genitalbereich Spuren einer allerdings nicht frischen Verletzung

Dr. Rudolf Ratzel, Rechtsanwalt und Fachanwalt flir Medizinrecht, Sozietat
Dr. Rehborn, Lenbachplatz 1, 80333 Mtnchen.

1 Medizinischer Teil Dr. med. Marlene Heinz, \orsitzende der Arbeitsgemeinschaft
Kinder- und Jugendgynakologie e.V., Charité, Berlin.

31



