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Sektoreniibergreifende Kooperationen im Gesundheitswesen - Teil 2

Karolina Lange, LL.M. (Medizinrecht), Dr. Vanes-
sa Christin Vollmar und Dr. Kerstin Albers-Mohlitz

Krankenhauser und niedergelassene Arzte erbringen im Rahmen von Kooperationen einen
wesentlichen Beitrag zur Versorgung der Patienten. Zahlreiche Formen der Zusammenar-
beit sind gesetzlich ausdriicklich gewollt und sollen nach der gesetzgeberischen Intenti-
on gefordert werden. Gleichzeitig besteht in der Praxis v. a. seit Inkrafttreten des Geset-
zes zur Bekampfung von Korruption im Gesundheitswesen bei allen Akteuren eine erhebli-
che Unsicherheit dahingehend, wo die Grenzen zwischen erlaubter Kooperation und straf-
rechtlich relevanter Korruption verlaufen.

I. Einleitung

In Teil 1 unserer Seriel haben wir die neuen Strafrechtsnormen in §§ 299a und 299b StGB vorgestellt
und bezogen auf die Bereiche der pra- und poststationaren Behandlung (§ 115a SGB V) sowie des am-
bulanten Operierens (§ 115b SGB V) dargelegt, an welcher Stelle sie bei der Gestaltung und Bewer-
tung von Kooperationen relevant werden kénnen.

In Teil 2 der Serie stellen wir nachfolgend weitere Bereiche der Einbindung niedergelassener Arzte in
die stationare Versorgung dar, bei denen sich regelmaBig Berlihrungspunkte mit Compliance-Themen
und dem Antikorruptionsrecht ergeben. Hierzu zahlen neben den in Teil 1 bereits angesprochenen Ta-
tigkeitsfeldern v. a. das Belegarztwesen, die ambulante spezialfacharztliche Versorgung und das Ho-
norararztwesen.

Fir alle diese Bereiche gilt: Die Grenze zwischen erlaubter Kooperation und strafrechtlich relevan-
ter Korruption hangt u. a. ganz wesentlich von der Angemessenheit der Vergutung innerhalb der ver-
schiedenen Kooperationsbeziehungen ab. Hier soll der vorliegende Beitrag Anhaltspunkte bieten, wie
die interne Honorierung berechnet und rechtssicher gestaltet werden kann.

Il. Weitere Formen der Kooperation zwischen niedergelassenen Arzten und Kranken-
hausern
1. Belegarztliche Kooperation nach § 121 SGB V

Die belegarztliche Versorgung ist in § 121 SGB V und § 18 KHEntgG geregelt. Das Belegarztwesen
stellt seit Langem eine etablierte Form der Zusammenarbeit zwischen Krankenhaus und niedergelas-
senen Arzten dar. Insbesondere in eher ,kleineren“ Fachgebieten, wie der Gynakologie und Geburts-
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hilfe, der Hals-Nasen-Ohrenheilkunde und der Augenheilkunde, stellt das Belegarztwesen eine sinn-
volle Form der Leistungserbringung dar, die dem Patienten den nahtlosen Ubergang von ambulanter
zu stationarer Versorgung und umgekehrt ermdéglicht und gleichzeitig die Vorhaltung kostenintensi-
ver Hauptfachabteilungen Uberflissig macht. Im Idealfall profitieren daher Patienten, niedergelassene
Vertragsarzte und Krankenhauser gleichermalien von dieser Mdglichkeit der Zusammenarbeit.

Das Belegarztwesen zeichnet sich dadurch aus, dass es nicht um die ambulante Leistungserbringung
von und in Krankenhausern geht, sondern - umgekehrt - um die Erbringung und Vergutung von sta-
tionaren Leistungen der Vertragsarzte im Krankenhaus.

Dementsprechend definiert § 121 Abs. 2 SGB V:

.Belegarzte im Sinne dieses Gesetzbuchs sind nicht am Krankenhaus angestellte Vertragsarzte, die
berechtigt sind, ihre Patienten (Belegpatienten) im Krankenhaus unter Inanspruchnahme der hierftr
bereitgestellten Dienste, Einrichtungen und Mittel vollstationar oder teilstationar zu behandeln, ohne
hierfiir vom Krankenhaus eine Vergltung zu erhalten.”

Ahnliche Definitionen enthalten auch § 18 Abs. 1 S. 1 KHEntgG und § 39 Abs. 1 BMV-A. Damit ergeben
sich fur die Zusammenarbeit von Krankenhaus und niedergelassenem Vertragsarzt folgende Voraus-
setzungen belegarztlicher Leistungserbringung und Vergitungsmodelle.

a) Voraussetzungen belegarztlicher Leistungserbringung

* das Krankenhaus ist als Belegkrankenhaus anerkannt und verfiigt in dem betreffenden Fach-
gebiet Uber Belegbetten,

* der niedergelassene Arzt ist als Vertragsarzt zugelassen2 und verfugt zudem Uber eine Aner-
kennung als Belegarzt in dem betreffenden Fachgebiet,
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* Krankenhaus und Belegarzt schlielen einen Belegarztvertrag, in dem sie ihre wechselseitigen
Leistungspflichten festhalten,

* der Belegarzt ist nicht zugleich als angestellter Arzt in dem kooperierenden Krankenhaus tatig
und

* der Belegarzt erhdlt - i. d. R. - vom Belegkrankenhaus keine Vergutung fir seine arztlichen
Leistungen (vgl. zur Ausnahme des sog. Honorarbelegarztes noch unten).

Sind diese Voraussetzungen erfullt, sieht die Zusammenarbeit zwischen Belegarzt und Krankenhaus

i. d. R. so aus, dass der Belegarzt seine Patienten zur Vornahme indizierter operativer Eingriffe in das
Belegkrankenhaus einweist, in dem er anschliefend selbst die Operation vornimmt und nach dem sta-
tionaren Aufenthalt die ambulante Nachbetreuung wieder in seiner vertragsarztlichen Praxis Gber-
nimmt. Dabei zahlen zu den belegarztlichen Leistungen nach § 121 Abs. 3 S. 3 SGB V nicht nur die un-
mittelbar von dem Belegarzt selbst erbrachten arztlichen Leistungen, sondern auch der arztliche Be-
reitschaftsdienst flr seine Belegpatienten (Nr. 1) und die von ihm veranlassten Leistungen etwaiger
nachgeordneter Arzte des Krankenhauses, die bei der Behandlung seiner Belegpatienten in demsel-
ben Fachgebiet wie der Belegarzt tatig werden (Nr. 2).
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Praxistipp:

Aufgrund der Nahe zur ambulanten Tatigkeit des Arztes gelten fir die belegarztliche Tatigkeit die aus
dem Vertragsarztrecht folgenden Rechte und Pflichten grundsatzlich gleichermaRen (vgl. etwa BSG,
Urteil vom 12.12.2001 - B 6 KA 5/01 R). Das bedeutet, dass ein Belegarzt nach § 39 Abs. 5 BMV-A ver-
pflichtet ist, flir seine Belegpatienten einen besonderen belegarztlichen Bereitschaftsdienst vorzuhal-
ten. Auch darf seine belegarztliche Tatigkeit die ambulante vertragsarztliche Tatigkeit nicht Uber Ge-
bihr beeintrachtigen; die belegarztliche Tatigkeit darf nicht das Schwergewicht der Gesamttatigkeit
bilden, vgl. § 39 Abs. 3 BMV-A. Hierauf ist, gerade wenn ein Belegarzt nicht nur fir ein Belegkranken-
haus, sondern fiir mehrere Hauser tatig wird, bei der Vertragsgestaltung zu achten.

Die Leistungen des Krankenhauses liegen darin, die zur Behandlung der Patienten des Belegarztes er-
forderliche raumliche, medizinisch-technische und personelle Ausstattung in pflegerischer Hinsicht
vorzuhalten und dem Belegarzt zur Verflgung zu stellen.

b) Vergiutungsmodelle

Die VerglUtung der vom Belegarzt einerseits und dem Krankenhaus andererseits erbrachten Leistun-
gen kann sich auf zwei verschiedene Arten vollziehen, zwischen denen die Kooperationspartner die
Wahl haben:

Verglitungsmodell 1

In der weit Uberwiegenden Zahl der Falle erfolgt die Verglitung nach dem gesetzlichen Ursprungsmo-
dell:

- Dabei werden die belegarztlichen Leistungen von der Kassenarztlichen Vereinigung aus der ver-
tragsarztlichen Gesamtvergitung bezahlt. Der Arzt rechnet seine Leistungen unmittelbar mit der Kas-
senarztlichen Vereinigung ab. Dabei sind nach § 121 Abs. 3 S. 2 SGB V die Besonderheiten der beleg-
arztlichen Tatigkeit zu berlcksichtigen. Diese liegen darin, dass der Belegarzt die Raumlichkeiten, In-
frastruktur und das Personal des Krankenhauses in Anspruch nimmt. Da diese Kosten dem Belegarzt
nicht entstehen und bereits in den Pflegesatzen berlcksichtigt sind, die das Krankenhaus abrechnet,
darf die Vergltung des Belegarztes, wie sie sich aus dem BMV-A und dem Einheitlichen Bewertungs-
maRstab fur die jeweilige Behandlung ergabe, angemessen begrenzt werden (BSG, Urt. v. 12.12.2001
- B 6 KA 5/01 R; auRerdem § 41 Abs. 2 BMV-A).

- Die Leistungen des Krankenhauses werden von den gesetzlichen Krankenkassen iber gesonderte
Fallpauschalen fir Belegabteilungen abgerechnet, § 18 Abs. 2 KHEntgG.

Neben dieser klassischen Form der ,,separaten” Verglitung besteht seit Inkrafttreten des Gesetzes
zum ordnungspolitischen Rahmen der Krankenhausfinanzierung ab dem Jahr 2009 (Krankenhausfinan-
zierungsreformgesetz - KHRG, vgl. BGBI. | 2009, 534) mit dem sog. Honorarbelegarzt ein weiteres, al-
ternatives Vergutungsmodell:

Vergtitungsmodell 2

Diese Abrechnungsvariante sieht nach § 121 Abs. 5 SGB V den Abschluss eines Honorarvertrags zwi-
schen dem Belegarzt und dem Krankenhaus vor:
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- In diesem Fall rechnet der Belegarzt seine belegérztliche Tatigkeit nicht Gber die vertragsarztliche
Gesamtvergltung ab, sondern im Innenverhaltnis mit dem Belegkrankenhaus. Art und Héhe der Ver-
gltung sind insoweit frei verhandelbar.

- Das Krankenhaus ist berechtigt, mit den gesetzlichen Krankenkassen eine Abrechnung i. H. v. 80 %
der Fallpauschalen fiir Hauptfachabteilungen abzurechnen. Der Abschlag i. H. v. 20 % auf die Haupt-
abteilungs-DRG soll den ginstigeren Kostenstrukturen einer Belegabteilung im Vergleich zu einer
Hauptfachabteilung Rechnung tragen. Da das Krankenhaus von den Einnahmen aus der jeweils ge-
minderten Hauptabteilungs-DRG noch den Belegarzt bezahlen muss, ist bei der Vertragsgestaltung
sorgfaltig zu prifen, ob das Honorarvertragsmodell fir das Krankenhaus wirtschaftlich Gberhaupt in-
teressant ist.

Das Honorararztmodell er6ffnet dem Belegarzt und dem Krankenhaus einigen Gestaltungs- und Ver-
handlungsspielraum, wenn es darum geht, die Vergutung der belegarztlichen Leistungen festzulegen.
Insoweit konnte man auf die Idee kommen, dem Belegarzt (iber das Honorarvertragsmodell eine deut-
lich bessere Vergltung angedeihen zu lassen als er sie bei der eigenen Abrechnung aus der vertrags-
arztlichen Gesamtvergutung erzielen wirde, um ihm hierdurch einen Anreiz zu bieten, seine Patienten
gerade an das kooperierende Krankenhaus zu schicken.

Allerdings ist es dem Belegarzt - wie jedem Arzt - berufsrechtlich (§ 31 der einschlagigen Berufsord-
nung), vertragsarztrechtlich (§ 73 Abs. 7 SGB V) und strafrechtlich (8§ 299a und 299b StGB) verboten,
einem Krankenhaus Patienten gegen Entgelt oder andere Vorteile zuzuweisen.3 Deshalb ist bei der
Gestaltung von Belegarztvertragen mit Honorarvertragsmodell besonders genau darauf zu achten,
dass die vereinbarte Verglitung angemessen ist. Welche Richtwerte bei der Beurteilung der Angemes-
senheit eine Orientierung bieten kénnen, stellen wir unter Gliederungspunkt lll. ndher vor. Die dorti-
gen Ausflhrungen gelten fur alle gangigen Kooperationsformen gleichermalien.
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Neben dem Erfordernis einer angemessenen Vergutung der belegarztlichen Leistungen im Falle des
Honorarvertragsmodells diirfen dem Belegarzt - unabhangig von dem konkret gewahlten Vergitungs-
modell - vom Krankenhaus auch keine anderweitigen finanziellen Anreize gewahrt werden, die - ohne
entsprechende Gegenleistung - den Verdacht der Bestechung oder Bestechlichkeit im Gesundheits-
wesen begrinden kdnnen. Unzulassig sind deshalb etwa auch:

* die Gewahrung einer zusatzlichen Vergutung der belegarztlichen Leistungen durch das Kran-
kenhaus, wenn der Belegarzt seine Tatigkeit im Rahmen des ,klassischen” Vergutungsmo-
dells bereits mit der Kassenarztlichen Vereinigung abgerechnet hat,

+ die Ubernahme von Versicherungspramien fiir die Berufshaftpflichtversicherung des Belegarz-
tes durch das Krankenhaus,

* die gesonderte VergUtung des Belegarztes fur den Bereitschaftsdienst fir seine Patienten
durch das Krankenhaus,

* die Anstellung des Belegarztes zur Wahrnehmung von ,,pro forma“-Verwaltungsaufgaben des
Krankenhauses mit dem Ziel, ihm Gber den Anstellungsvertrag eine zusatzliche Vergitung
zahlen zu kbnnen,
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* der Abschluss eines Berater- oder Referentenvertrags mit entsprechender Honorierung, ohne
dass von dem Belegarzt tatsachlich Beratungs- oder Vortragsleistungen zu erbringen waren,
* die Beteiligung an den Mietkosten der Praxisraumlichkeiten des Belegarztes etc.

Die Liste potentieller weiterer denkbarer Fallgestaltungen ist lang. Deutlich hingegen durfte eines ge-
worden sein: Die Kooperation von Krankenhausern und niedergelassenen Vertragsarzten im Rahmen
der belegarztlichen Versorgung ist gesetzgeberisch gewollt und durch die Einfihrung des Honorarver-
tragsmodells in § 121 Abs. 5 SGB V den Beteiligten auch ein gewisser Handlungs- und Gestaltungs-
spielraum erdffnet. Dennoch gibt es auch hier Grenzen, die bei der Gestaltung der Kooperation zwin-
gend zu beachten sind.

2. Kooperationen im Rahmen der ambulanten spezialfacharztlichen Versorgung (§ 116b
SGB V)

Zweck der ambulanten spezialfacharztlichen Versorgung ist die besondere Behandlung von Patienten
mit komplexen, schwer therapierbaren Krankheiten. Krankenhausarzte und niedergelassene Facharz-
te Ubernehmen dabei unter gleichen Qualifikationsvoraussetzungen und einheitlichen Bedingungen
die Versorgung von Patienten mit bestimmten Krankheitsbildern. Mit der ambulanten spezialfacharzt-
lichen Versorgung (,,ASV“) wurde ein neuer eigenstandiger sektorenverbindender Versorgungsbereich
im GKV-Versorgungssystem geschaffen.

Die ASV-relevanten Krankheitsbilder konkretisiert der Gemeinsame Bundesausschuss (,G-BA") in ei-
nem Katalog komplexer, schwer therapierbarer Krankheiten innerhalb der Kategorien Erkrankungen
mit besonderen Krankheitsverlaufen, seltene Erkrankungen und Erkrankungszustande mit entspre-
chend geringen Fallzahlen sowie hochspezialisierte Leistungen. Zur Teilnahme an der ASV berechtig-
te Leistungserbringer - sog. ASV-Berechtigte (§ 2 der ASV-Richtlinie) - sind in § 116b Abs. 2S. 1 SGBV
genannt. Sie mussen die maBRgeblichen Anforderungen und Teilnahmevoraussetzungen der ASV-Richt-
linie erflllen.

ASV-Berechtigte

- Zugelassene Krankenhduser

- Erméchtigte Arzte

- Ermachtigte Einrichtungen

- Vertragsarzte

- MvZ

- Maglich ist auch die ASV-Leistungserbringung durch ein MVZ eines Krankenhauses

Die Abrechnung der Leistungen der ASV soll sukzessive in ein neues Kapitel des Einheitlichen Bewer-
tungsmaBstabs (EBM) aufgenommen werden. Sie erfolgt nach § 116b Abs. 6 S. 8 und 9 SGB V derzeit
noch in erster Linie auf der Grundlage des bisherigen EBM. Zudem sieht ein zwischen dem GKV-Spit-
zenverband, der Deutschen Krankenhausgesellschaft und der KBV vereinbartes Abrechnungsverfah-
ren vor, dass Leistungen, die noch nicht Bestandteil des EBM sind, aber im Rahmen der ASV angewen-
det werden dirfen, mit bundeseinheitlichen Pseudoziffern gekennzeichnet werden. Dieses Verfahren
wird so lange angewendet, bis die Leistungen in das neue EBM-Kap. 50 aufgenommen sind und eine
eigene Gebihrenordnungsposition erhalten. Auch Krankenhausleistungen kénnen wie im ambulanten
Bereich als Einzelleistungen unmittelbar durch die Krankenkasse vergitet werden, § 116b Abs. 6 S. 1
SGB V. Hierflr muss eine arztgenaue Abrechnung erfolgen, also ein bestimmtes ASV-Teammitglied fur
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jede einzelne Leistungserbringung benannt werden. Langfristiges Ziel ist jedoch ein eigenes Vergu-
tungssystem der ASV im EBM mit diagnosebezogener Vergutungssystematik.

Schon § 2 Abs. 1 S. 2 der ASV-Richtlinie ist zu enthehmen, dass die Zusammenarbeit in einem inter-
disziplinaren Team regelmaBig erforderlich ist. Somit sind hier sektorenibergreifende Kooperationen
nicht nur maéglich, sondern teilweise zur ASV-Teilnahme erforderlich. So kdnnen bzw. mussen auch die
entsprechenden Teilnahmevoraussetzungen in Kooperation erfullt werden. Zwingend ist das Koope-
rationserfordernis beider Versorgungssektoren etwa fur die Versorgung schwerer Verlaufsformen on-
kologischer Erkrankungen, § 116b Abs. 1 Nr. 1a) SGB V. Im Ubrigen ist die Erfiillung in Kooperationen
optional, wobei ggf. eine Férderung durch den G-BA erfolgt. Kooperationen sind grundsatzlich sowohl
in schuldrechtlicher als auch in gesellschaftsrechtlicher Form (etwa in der Form der Gesellschaft br-
gerlichen Rechts (GbR) méglich. Solange jeder der ASV-Berechtigten seine Vergltung vereinnahmt,
sollten Korruptionstatbestande keine Rolle spielen. Jedoch ist ein besonderes Augenmerk auf den Da-
tenschutz zu legen. Es empfiehlt sich vom Patienten eine Einwilligungserklarung einzuholen, damit
die Patientendaten im ASV-Team im Rahmen der Kooperation frei flieBen kénnen. Auch ist die Abgren-
zung der Verantwortlichkeit fur die Behandlung im Vorhinein in die Planung und den Kooperationsver-
trag einzubeziehen.

3. Kooperationen auf Honorarbasis

Sofern und soweit die zuvor beschriebenen Kooperationsmdéglichkeiten von ambulanten und stationa-
ren Leistungserbringern noch nicht den gewlnschten Mehrwert schaffen oder aus anderen Griinden
ausscheiden, so nutzte und nutzt die Branche seit geraumer Zeit die Expertise und die Dienste nieder-
gelassener Facharztinnen und Facharzte auf Grundlage von Honorararzt- oder Konsiliararztvereinba-
rungen.

a) Honorararztliche Tatigkeit
Die Bundesarztekammer und die Kassenarztliche Bundesvereinigung definieren Honorararzte als

~Facharztinnen und Facharzte, die in medizinischen Einrichtungen zeitlich befristet freiberuflich tatig
sind.”
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Erfolgt diese Tatigkeit nebenberuflich, d. h. neben der Tatigkeit als niedergelassener Facharzt oder
niedergelassene Facharztin, so stellt sich auch hier die Frage, ob das zwischen Honorararzt/-arztin
und Krankenhaus vereinbarte Honorar und ggf. weitere Zuwendungen eine angemessene Vergitung
i.d.S. ist oder ob diese nicht vielmehr Gegenleistung fur ein entsprechendes, dann ggf. strafrechtlich
relevantes, Zuweisungsverhalten ist. Angemessen dirfte sein, was den unter lll. dargestellten Kriteri-
en entspricht.

Besondere Aufmerksamkeit bei der Gestaltung verdient diese Kooperationsform, weil das Honorar-
arztwesen bekanntermafien bereits im Fokus der Kontrollbehérden, namentlich der Deutschen Ren-
tenversicherungen und der Staatsanwaltschaften steht. Gefragt wird dort, ob tatsachlich eine freibe-
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rufliche Tatigkeit fur das Krankenhaus vorliegt oder nicht vielmehr eine abhangige Beschaftigung an-
zunehmen ist, die eine Sozialversicherungspflicht mit den bekannten Folgen, ausldst.

Exkurs: Indizien fiir die Annahme einer abhangigen (sozialversicherungspflichtigen) Beschaftigung
- Weisungsgebundenheit in Bezug auf Inhalt, Durchflihrung, Zeit und Ort der Tatigkeit,

- Kein Einsatz eigener Arbeits-/Betriebsmittel,

- Eingliederung in eine fremde Betriebsorganisation (die des Weisungsgebers),

- Vertragliche Regelungen hinsichtlich einer hochstpersonlichen Leistungserbringung, festes Grundge-
halt, fehlende Haftungsregelung.

Grundsatzlich ausgeschlossen ist eine Kooperation als selbstandige Tatigkeit mit einem niedergelas-
senen Arzt, einer niedergelassenen Arztin auf Honorarbasis bei entsprechender Vertragsgestaltung
und tatsachlicher Durchflihrung des Vertrages also nicht. Die Verwaltungspraxis der Deutschen Ren-
tenversicherung (,DRV“) und die Rechtsprechung der Sozialgerichte wiesen in den letzten Jahren je-
doch in eine andere Richtung. So betonte die DRV zwar, magebend seien die Umstande des Einzel-
falls, Honorararzte kdnnten eine selbstandige Tatigkeit innerhalb eines Krankenhauses ausliben. Die
Prifpraxis zeigt jedoch, dass die DRV regelmaRig das Vorliegen einer abhangigen Beschaftigung bei
Honorararzten bejaht. Das Landessozialgericht (,LSG") Niedersachen-Bremen fuhrte in seiner Ent-
scheidung vom 16.12.2015 (Az.: L 2 R 516/14) aus: Honorararzte, die entsprechend ihrer arztlichen
Ausbildung in den klinischen Alltag integriert sind und einen festen Stundenlohn erhalten, sind abhan-
gig beschaftigt und damit sozialversicherungspflichtig. Ahnlich das LSG Mecklenburg-Vorpommern am
28.4.2015 (Az.: L 7 R 60/12) das einen auf Honorarbasis eingesetzten Notarzt als abhangig Beschaf-
tigten qualifizierte. Ist das Honorararztwesen deshalb in Not oder sogar tot?4 Die Diagnose steht mdg-
licherweise noch nicht fest. Das Bundessozialgericht betonte zuletzt5, dass gewichtiges Indiz neben
den anderen bekannten Indizien wie keine Weisungsunterworfenheit, kein unternehmerisches Risiko,
keine Eingliederung in die Betriebsorganisation, fir eine selbststandige Tatigkeit die Hdhe des verein-
barten Honorars sei. Liege dieses deutlich Uber dem Arbeitsentgelt eines vergleichbar eingesetzten
sozialversicherungspflichtigen Beschaftigten und lasse es dadurch Eigenvorsorge zu, so spreche dies
fur eine Sozialversicherungsfreiheit der Tatigkeit. Noch weiter geht das LSG Schleswig-Holstein. Pfle-
gekrafte kdnnten ihre Tatigkeit in Pflegeheimen nach Ansicht des Gerichts grundsatzlich in abhangi-
ger Beschaftigung oder als Selbstandige erbringen. Gewichtiges Indiz fir die Unterscheidung sei die
Hohe der Vergitung. Liege diese deutlich Uber dem Bruttolohn fur eine entsprechende sozialversi-
cherungspflichtige Beschaftigung und sei die Pflegekraft fir mehrere Auftraggeber tatig, so spreche
dies fur die Annahme einer selbststandigen Tatigkeit.6 Warum sollten sich diese Erwagungen nicht
auf Pflegekrafte im Krankenhaus oder auf Honorararzte und -arztinnen Ubertragen lassen? Unklar ist
jedoch wie die Priifbehérden, allen voran die DRV, mit diesen Entscheidungen, zumal bundesweit, um-
gehen werden, ob also die Verwaltungspraxis Honorararzte weiter als wohl abhangig beschaftigt be-
trachtet. Diese Praxis sollte Gberdacht und méglicherweise wieder einer (richtigen) Einzelfallprifung
der Durchfihrung des Vertragsverhaltnisses zugefiihrt werden. Dies spielte dann aber wiederum kei-
ne unbedeutende Rolle bei der Vermeidung einer Korruptionsstrafbarkeit, war doch Ausgangspunkt
die Frage der Angemessenheit der Vergutung des niedergelassenen Honorararztes, der niedergelas-
senen Honorararztin. Aus sozialversicherungsrechtlichen Grinden ist zu raten, diese nicht an die Brut-
tovergltung eines entsprechend beschaftigten angestellten Arztes, einer angestellten Arztin anzupas-
sen. Um den Verdacht einer strafbaren Handlung nach §§ 299a, b StGB zu vermeiden, darf die Verg-
tung aber auch nicht unangemessen hoch angesetzt werden. Eine schematische Betrachtung hilft zur
Losung dieses Dilemmas nicht weiter.
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Praxistipp:

Entscheidend wird sein, wie die Kooperationspartner die Grinde fur ihre Kalkulation, die zu der ver-
traglich vereinbarten Vergltung gefuihrt haben, dokumentieren. Einmal mehr gilt: Regeltreue oder
Compliance fangt mit gezieltem und konsequentem Vertragsmanagement an, erfordert also die re-
gelméaRige Uberpriifung langjahriger Kooperationsbeziehungen und die sorgfiltige Vertragsgestaltung
bei neuen Formen der Zusammenarbeit.

b) Konsiliararztliche Tatigkeit

Der Vollstandigkeit halber sei hier noch die Kooperation mit Konsiliararzten und -arztinnen genannt.
Im Unterschied zum Honorararzt beschrankt sich die Tatigkeit/der Dienst des Konsiliararztes, der Kon-
siliararztin auf ein Konsil, was die Gefahr einer Eingliederung des Kooperationspartners in den Kran-
kenhausbetrieb im Vergleich zu der Tatigkeit des Honorararztes verringern dirfte. Aufgrund dessen
und sicher auch wegen der geringeren praktischen Relevanz und medialen Aufmerksamkeit, steht der
Konsiliar nicht im Fokus von DRV-Prufaktivitaten.

Gleichwohl ist natirlich auch hier unter dem Damoklesschwert Korruptionsstrafbarkeit auf die Verein-
barung einer angemessenen Verglitung des Konsiliars, die den unter lll. beschriebenen MaRgaben fol-
gen sollte, zu achten.

lll. Kriterien zur Bemessung einer angemessenen Vergiitung bei allen Kooperationsfor-
men

Bei allen gangigen zuldssigen Kooperationsformen ist Dreh- und Angelpunkt der Vertragsgestaltung
die Vereinbarung Uber die Vergutung

- 308 -
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innerhalb der Kooperationsbeziehung. Sie muss transparent und insbesondere angemessen sein, um
nicht den Eindruck zu erwecken, dass der Arzt einen Patienten nur deshalb in ein bestimmtes Kran-
kenhaus und nicht in ein anderes, womdglich sogar besser geeignetes Krankenhaus einweist, weil er
dort bei einer Zusammenarbeit eine attraktivere Verglitung oder andere vermdgenswerte Vorteile er-
halt. Dabei kann eine deutlich erhéhte Vergitung ein Indiz flir eine Unrechtsvereinbarung sein, auch
wenn dies nicht zwingend ist.

Anhaltspunkte fir die Berechnung einer angemessenen Vergutung kénnen sein:

* Die flr eine entsprechende Behandlung nach dem Einheitlichen BewertungsmaRstab (EBM)
gegenuber der Kassenarztlichen Vereinigung abrechenbare Vergltung.

+ Die nach der Gebiihrenordnung fiir Arzte (GOA) fiir eine entsprechende Behandlung abre-
chenbare Vergltung; dabei dirfte der Einfachsatz regelmaRig ohne weiteres als angemessen
zu beurteilen sein. Erfolgt die Honorierung zu einem dartber liegenden Satz, was grundsatz-
lich ebenfalls méglich ist, ist eine Begrindung erforderlich, warum in der konkreten Koopera-
tionsbeziehung eine Vergltung auch zu dem héheren Satz noch angemessen erscheint. Die
pauschale Verstandigung auf den 2,3- oder gar 3,5-fachen Gebuhrensatz ohne transparente
und nachvollziehbare Erklarung legt hingegen den Verdacht nahe, dass mit der Zahlung eben
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nicht nur die eigentliche arztliche Leistung vergitet werden soll, sondern auch ein bestimm-
tes Zuweisungsverhalten des niedergelassenen Arztes.
* Die in der fiir die betreffende Behandlung einschlagigen Hauptabteilungs-DRG enthaltenen
Arztkosten nach der Kalkulation des Instituts fur das Entgeltsystem im Krankenhaus (InEK).
* Die Vergltung nach Tarif, die ein Arzt vergleichbarer Qualifikation erhalten wurde.

Dabei ist allerdings zu beriicksichtigen, dass diese Anhaltspunkte nur eine grobe Orientierung bieten
kénnen. Nicht alle Vereinbarungen, die eine héhere Verglitung vorsehen, dirfen unter den General-
verdacht korruptiver Absprachen gestellt werden. Erforderlich ist stets eine sorgfaltige Einzelfallbe-
trachtung, die die Gesamtumstande der Zusammenarbeit berucksichtigt. So kann es etwa durchaus
im Interesse eines Krankenhauses liegen, einem Operateur eine Gber den genannten Anhaltspunkten
liegende Vergltung zu gewahren, wenn der Operateur aufgrund seiner Erfahrung und besonderen Ex-
pertise ,Zugkraft” verspricht und hierdurch die Wettbewerbsfahigkeit des Krankenhauses fordern soll.

Im Ergebnis verbietet sich also jede schematische Betrachtung. Entscheidend ist die Motivationslage
einer jeden einzelnen Kooperation. Die Grunde hierfur und die Kalkulation, die zu der vertraglich ver-
einbarten Vergltung geflhrt haben, sollten daher transparent und nachvollziehbar dokumentiert wer-
den. Dann gibt es auch nach der Einfihrung der neuen Strafvorschriften in §§ 299a ff. StGB zahlreiche
Gestaltungsvarianten, um sektorenibergreifende Kooperationen zum besten Nutzen aller Beteiligten -
Patienten, Krankenh&user und niedergelassener Arzte gleichermaRen - zu erméglichen.

IV. Fazit

Die vorstehenden Beispiele verdeutlichen, wie vielschichtig und untbersichtlich die Risiken bei der
Gestaltung von Kooperationen an den Sektorengrenzen sein kénnen. Selbst wenn die Beteiligten in
bestem Wissen und Gewissen Formen der Zusammenarbeit gestalten, bedeutet das nicht, dass sie
vor dem Verdikt der Nichtigkeit infolge des VerstolRes gegen ein gesetzliches Verbot gefeit waren.
Freilich setzt eine strafrechtliche Verfolgung Vorsatz voraus, was i. d. R. schwer nachweisbar ist. Al-
lerdings kann die Nichtbeachtung der Grenzen zulassiger Kooperationsformen neben der potentiellen
strafrechtlichen Relevanz mitunter zu ganz erheblichen berufsrechtlichen, vertragsarztrechtlichen und
sozialversicherungsrechtlichen Konsequenzen fihren. Umso wichtiger sind ein gezieltes und konse-
quentes Vertragsmanagement, die regelmaRige Uberpriifung langjahriger Kooperationsbeziehungen
und die sorgfaltige Vertragsgestaltung bei neuen Formen der Zusammenarbeit.

Autorinnen

Karolina Lange, LL.M. (Medizinrecht), RAin, ist auf die regulatorische Beratung im Gesundheitswesen
spezialisiert und versteht sich als kreative Ermdglicherin der Vorhaben ihrer Mandanten. Sie berat vor
allem Investoren und Leistungserbringer im Gesundheitswesen bei groeren Transaktionen im Ge-
sundheitssektor, bei VerauBerung, Erwerb, Griindung und Finanzierung von Gesundheitseinrichtungen
und der Gestaltung von Kooperationen.
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Dr. Vanessa Christin Vollmar, RAin/FAin flr MedR, ist auf die Beratung und Interessenvertretung von
stationaren Leistungserbringern wie Krankenhausern, Pflegeheimen und Reha-Einrichtungen spezia-
lisiert. Zu ihren Tatigkeitsschwerpunkten gehért v. a. die Beratung im Zusammenhang mit der Zulas-
sung und Finanzierung von Leistungserbringern sowie die Gestaltung groBvolumiger, haufig Sektoren-

grenzen Ubergreifender Kooperationen. Auch komplexe Fragen des Leistungserbringungsrechts und
der Compliance zahlen zu ihren Fokusthemen.

S
N
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Dr. Kerstin Albers-Mohlitz, RAin/FAin ArbR, berat nationale und internationale Unternehmen, v. a. aus
dem Gesundheitswesen, im Arbeitsrecht und den angrenzenden sozialversicherungsrechtlichen wie
strafrechtlichen Fragestellungen. Dabei nimmt den Gberwiegenden Teil dieser Beratung die vertragli-
che und tatsachliche Gestaltung des Einsatzes flexibler Personalreserven (Zeitarbeit, Interim Manage-
ment, Werk-/Dienstvertrage, Honorararztwesen) wie auch Kooperationen ein sowie die Unterstutzung
ihrer Mandanten bei der Beauftragung von Fremdpersonal und damit verbundenen Um- und Restruk-
turierungsmafnahmen.

FuBBnoten
1)  Vgl. Lange/Vollmar , in: Compliance Berater 3/2018, Seite 70 ff.

2)  Ausnahmsweise kann auch erst mit der Anerkennung als Belegarzt die vertragsarztliche Zu-
lassung erfolgen. § 103 Abs. 7 SGB V erdffnet die Mdglichkeit einer subsidiaren Sonderzu-
lassung eines geeigneten, bislang aber nicht im Planungsbezirk zugelassenen Vertragsarz-
tes, wenn nach einer Ausschreibung kein geeigneter niedergelassener Arzt gefunden wird
(vgl. Kingreen/Bogan , in: Beck’'scher Online-Kommentar zum Sozialrecht, 47. Edition, Stand:
31.12.2017, § 121 SGB V Rn. 11 mit weiteren Nachweisen zu einschlagiger Rechtsprechung).
Der Arzt erhalt dann zunachst eine auf die Dauer der belegarztlichen Tatigkeit beschrankte Zu-
lassung, vgl. § 103 Abs. 7 S. 3 SGB V.

3) Vgl hierzu ausfihrlich in unserem Serienteil 1.

4) Vgl nur: https://www.aerztezeitung.de/praxis_wirtschaft/klinikmanagement/article/870204/ho-
norararzt-weisungsbindung-loest-sozialabgabepflicht.html.

5) BSG, 31.3.2017-B 12 R 7/15 R.

6) LSG Schleswig-Holstein - 11.5.2017, L 5 KR 74/15.
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