70 MedR 1998, Heft 2

AUFSATZE

Franz-Josef Dahm

Arztliche Kooperationsgemeinschaften und
Beteiligungsmodelle —im Spannungsfeld der Berufsordnung

(,MRT-Koop“ u. a.)

1. Problemstellung

Der Zwang zum sparsamen Umgang mit den zur Verfii-
gung stehenden Ressourcen im Gesundheitswesen hat in
die Praxen niedergelassener Arzte lingst Einzug gehalten.
In der Arzteschaft hat sich auf breiter Ebene die Einsicht
durchgesetzt, dall die Anschaffung von teuren Apparaturen
und Geriten nur dann noch wirtschaftlich vertretbar ist,
wenn die Kosten/Nutzen-Relation durch VergréBerung
des Auslastungsgrades erheblich verbessert wird. Rahmen-
bedingungen hierfiir sollen mit den erweiterten Moglich-
keiten fiir die Bildung von Apparategemeinschaften im kas-
senirztlichen (§ 15 Abs.3 BMV-A) und im berufsord-
nungsrechtlichen Bereich' geschaffen werden. Diese Be-
mithungen zielen erkennbar darauf ab, dem Trend zu Lei-
stungsausweitungen entgegenzuwirken, der entgegen dem
Wirtschaftlichkeitsgebot (§ 12 Abs. 1 SGB V; §§ 1 Abs. 2,
12 Abs. 3 S. 5 GOA) ungebrochen ist.

Von der Offentlichkeit weitgehend unbemerkt existiert
inzwischen eine Vielzahl von Modellen, die von der Inten-
tion her weniger auf sparsames Wirtschaften ausgerichtet
sind als auf den Zugang zu neuen Abrechnungs- und Lei-
stungsmoglichkeiten. Zu dieser Entwicklung tragen nicht
nur einzelne von der Honorarentwicklung benachteiligte
Fachgruppen innerhalb der Arzteschaft bei; vorrangig ist
der Trend durch eine absatzorientierte Geriteindustrie aus-
gel6st worden, die mit Hilfe von — angeblich rechtlich gesi-
cherten — Musterkonzepten eine aggressive Verkaufspolitik
betreibt, bei der die berufsordnungsrechtlichen Rahmenbe-
dingungen in erster Linie Gegenstand von Umgehungsstra-
tegien sind.

Besonders deutlich wird die Problematik im Bereich der
Schnittbildverfahren, wo Computertomographie (CT) und
Magnetresonanztomographie (MRT) das Interesse der hier-
mit neben den Radiologen in Bertihrung kommenden
Fachgebiete wie Orthopidie, Chirurgie, Neurologie usw.
vorzugsweise im privat-ambulanten Sektor auf sich gezogen
haben.

Im folgenden sollen zunichst die wesentlichen Merkma-
le derartiger Modelle aufgezeigt und sodann kritisch ge-
wiirdigt werden.

2. Modellvarianten

Die Darstellung derartiger Beteiligungsmodelle st6Bt
wegen der ihnen eigenen rechtlichen Problematik auf
Schwierigkeiten. Von der Mdoglichkeit der Vorlage von
Vereinbarungen an die Arztekammer zur Prifung hin-
sichtlich der Wahrung berufsrechtlicher Belange wird aus
begreiflichen Griinden praktisch kein Gebrauch gemacht.
Geradezu entlarvend ist die in einer ,,Konsiliarvereinba-
rung” gefundene Formulierung, wonach — noch dazu
unter Hinweis auf die ,,irztliche Verschwiegenheitspflicht*
— vereinbart wird, ,,auch gegeniiber Dritten Stillschweigen
tiber die Existenz und den Inhalt dieser Vereinbarung zu
bewahren®.

2.1. ,,Cash-back-Verfahren“ und ,, Konsiliarvereinbarung

Die sicherlich einfachste Mdoglichkeit der Beteiligung — in
diesem Fall an fremdem Honorar — stellt das Riickvergii-
tungsverfahren dar, bei dem dem tberweisenden Arzt eine
,Primie” im Sinne von ,Kundenpflege* zugebilligt wird.
Soll der Zusammenhang zwischen ,,Leistung und Gegenlei-
stung® nicht ganz so offenkundig sein, bedient man sich
gerne einer ,,Konsiliarvereinbarung®, bei der im ,,Interesse
einer sinnvollen Indikationsstellung und gesteigerten dia-
gnostischen Sicherheit® der ,,Auftragnehmer* (Uberweiser)
den ,,Auftraggeber (in diesem Fall eine MRT-Betrei-
bungs-Kommanditgesellschaft, sonst in der Regel ein Ra-
diologe) nach Absprache ,,am Standort des MRT, in der
Praxis des ,Auftragnehmers’ oder auch telefonisch® — um
alle Optionen offenzulassen — berit und dem ,,Auftragneh-
mer* ein pauschales Honorar fiir jede konsiliarische Titig-
keit (im vorliegenden Fall in Hohe von 200,00 DM) zuge-
billigt wird; groBziigig verpflichtet sich der ,,Auftraggeber*,
,bel gewihrleisteter wirtschaftlicher Auslastung®™ den Teil-
korper-MR (,, ARTOSCAN®) durch einen Ganzkorper-
kernspintomographen zu ersetzen.

2.2. Nutzungsvertrige

Beim ,,Nutzungsmodell* tritt eine juristische Person (meist
GmbH), an der der Arzt nicht als Gesellschafter beteiligt ist,
als rechtliche und wirtschaftliche Betreiberin des MRT-
Gerites auf, stellt auf eigene Kosten das nichtirztliche Per-
sonal und tberliBt beides dem Arzt (,,Uberweiser™) zur
Nutzung. Der Form halber tibernimmt der Arzt die Ver-
antwortung fiir die Indikation sowie fur Art, Umfang und
Durchfithrung der Untersuchungen und erhilt die fachliche
Weisungsberechtigung gegeniiber dem Personal. Der ei-
gentliche rechtliche Gehalt wird darin deutlich, dall dem
Arzt zusitzlich ,auf jeweiliges Verlangen eine fachlich-ra-
diologische Beratung zu einzelnen MR-Aufnahmen und
ihrer Befundung, Sicherung der fachlichen Qualitit und
Kontrolle der MR-Untersuchung durch von der Betreibe-
rin beauftragte Fachradiologen mit spezifischer MR -Erfah-
rung gewihrleistet wird, deren Vergiitung mit dem Nut-
zungsentgelt — gestaffelt nach Anzahl der Untersuchungen
— abgegolten ist“. Die Abrechnung fuir die so bezeichnete
,eigene drztliche Leistung® obliegt dem Arzt.

In etwas verfeinerter Form sehen derartige Gestaltungen
vor (um die ,,ohnehin etwas kritisch betrachtete Konsiliar-
vereinbarung obsolet” werden zu lassen), da} die am Gerit
erstellten Bilder on-line in die Praxis iibertragen werden,
um die Mdoglichkeit zu geben, die Untersuchungen zu be-
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einflussen und ,,sogar” die Befundung selbst vorzunehmen;
dabei werden weiterhin die irztliche Beaufsichtigung der
Untersuchung sowie ein ,,radiologisch erstellter Befundvor-
schlag” gewihrleistet. Hier wird vom Uberweiser eine
Nutzungsgebiihr entrichtet, die unter Berticksichtigung der
durchschnittlichen Liquidationssumme eine stattliche Betei-
ligung erwarten 1af3t.

2.3. Apparategemeinschaft

Grundlage der ,,Zusammenarbeit™ ist hiufig eine Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts (auch andere Gesellschaftsfor-
men wie die der GmbH, GmbH & Co. KG usw. sind
moglich), fiir die keine Bareinlage zu erbringen ist und bei
der sich die Partner verpflichten, alle Kosten zu gleichen
Anteilen zu tragen. Auffillig ist an diesem Modell der Um-
stand, dal3 nicht nur ,,nichtirztliche, sondern auch ,arzt-
liche Personalkosten® anfallen. Dies iiberrascht nicht wei-
ter, denn die ,,Gewihrleistung fiir fachlich qualifizierte Un-
tersuchungsergebnisse und deren Ubermittlung an die or-
thopidischen Partner” obliegt einem Radiologen. Das be-
schriebene Modell sieht vor, dal} gegeniiber den Patienten
im Innenverhiltnis der Gesellschafter haftet, welcher die
diagnostischen Untersuchungen ,,durchgefiihrt® hat, was
zunichst auf eine eigene Beurteilung durch die Gesellschaf-
ter schlieBen lassen konnte. Dieser Eindruck wire indes
verfehlt, denn im folgenden wird ausgefiihrt, daB} ,,die Be-
handlungsvertrige mit dem Patienten durch den Radiolo-
gen im eigenen Namen abgeschlossen werden, der auch fur
die Rechnungsstellung zu sorgen hat, wobei als Empfin-
gerkonto das Gesellschaftskonto der Gesellschaft zu be-
zeichnen ist“. Am Gewinn und Verlust sind die Gesell-
schafter formal zwar ,,zu gleichen Anteilen beteiligt; wie
diese ,,Anteile* ermittelt werden, i3t jedoch die monatlich
vorzunehmende ,,vorliufige Gewinnermittlung™ mit der
notwendigen Deutlichkeit erahnen, wenn es im folgenden
heiBit, daBl , Regelungen iliber eine abweichende Gewinn-
verteilung zwischen den orthopidischen Partnern deren in-
terner Vereinbarung vorbehalten bleiben®. Dal} die ,,Initia-
torin® sich der ,,Form halber” den Hinweis gestattet, dal3
sie ,,flir den Inhalt keinerlei Verantwortung tibernechmen
kénne®, ist nur der Vollstindigkeit halber zu erwihnen.

2.4. Kapitalgesellschaften

Von Betreibern angedachte Modelle mit echter Kapitalbe-
teiligung in unterschiedlichen Gesellschaftsformen sind
zwar moglich, in der Praxis aber eher ungebriuchlich.
Hiufiger findet man sie als Betreibergesellschaften von
Reha-Einrichtungen oder von Sanititshausern.

Die rechtliche Ausgestaltung erfolgt typischerweise als
,»geschlossene Gesellschaft™ (z. B. von Arzten im Rehabi-
litationsbereich als Eigeneinrichtung) oder als ,,offene” Ge-
sellschaft (fiir jeden beitrittswilligen Arzt), wobei die Betei-
ligung Dritter (Nichtirzte) nicht unzulissig ist>. Die Rechts-
form reicht von der GmbH, der GmbH & Co. KG iiber
deren Sonderform ,,und still“ bis hin zur ,kleinen® Aktien-
gesellschaft’. Eine besondere Art der Beteiligung findet sich
im gynikologischen Bereich bei der sog. ,,Geno-Gyn*, die
— wie der Name andeutet — genossenschaftlich strukturiert
ist und sich als Dienstleister vorzugsweise im Laborbereich
versteht'. Die Genossenschaft unterscheidet sich von ande-
ren Personenzusammenschliissen dadurch, dal3 sie nicht der
Gewinnerzielung dienen darf; gemill § 1 Abs. 1 GenG muB
der Geschiftsbetrieb auf die Forderung des Erwerbs oder
der Wirtschaft ihrer Mitglieder gerichtet sein.

3. Berufsordnungsrechtliche Einordnung

3.1. Grundsitze der Freiberuflichkeit

Nach § 1 Abs. 2 BAO ist der irztliche Beruf kein Gewerbe
und seiner Natur nach ein freier Beruf’. Tangiert wird
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durch das Gewerbeverbot nur die unmittelbare irztliche
Titigkeit. Nicht ausgeschlossen ist, dal3 der Arzt neben dem
Arztberuf weitere Titigkeiten entfalten darf, in denen er
sich eigenwirtschaftlich betitigt. Die Grenze ist dort zu
sehen, wo sich der Arzt eines Verhaltens befleiBigt, das
seine Unwiirdigkeit oder Unzuverlissigkeit nahelegt®.

Solange die genannten Kooperationsformen als Ausdruck
eigenstandiger Berufsausiibung dienen, sind sie bedenken-
frei. Andererseits werden die in selbstindigen Institutionen
erbrachten Leistungen nicht etwa dadurch der Berufsaus-
ibung als Arzt zugeordnet, dal einer oder mehrere Arzte
hieran kapitalmiBig oder kraft Gesellschafterstellung betei-
ligt sind. Entscheidend ist hier wie auch im ibrigen die
Zuordnung des Leistungsgeschehens als personlich erbracht
oder nicht. Die Eigentiimerstellung ist weniger bedeutsam
als hiufig angenommen’. Im ibrigen ist es Arzten im
Grundsatz nicht untersagt, sich an praxisbezogenen Zulie-
fergeschiften, Einkaufsgemeinschaften® oder an Gesell-
schaften zur Heilmittelerbringung, insbesondere im Reha-
bilitationsbereich, zu beteiligen’. Dies gilt nicht nur bei
Kooperationen mit Angehorigen der Heilhilfsberufe in
Form einer Partnerschaftsgesellschaft'’, sondern auch, wenn
die Abgabe von Heilmitteln in einer hierfiir zugelassenen
Kapitalgesellschaft erfolgt''.

3.2. Personliche Ausiibung der Praxis und drztliches Honorar

Die Notwendigkeit personlicher Leistungserbringung'? er-
gibt sich flir den Kassenarzt aus § 15 Abs. 1 SGB V und
§ 15 Abs. 1 BMV-A" und fiir die privatirztliche Behand-
lung aus § 613 BGB und § 4 Abs. 2 GOA™.

Nach § 4 Abs. 2 GOA kann der Arzt Gebithren nur fiir
selbstindige Leistungen berechnen, die er selbst erbracht
hat oder unter seiner Aufsicht nach fachlicher Weisung hat
erbringen lassen. Nicht zulissig ist es, Leistungen abzurech-
nen, die ein anderer Arzt erbracht oder die eine (auch arzt-
lich geleitete) Institution selbstindig ausgeftihrt hat'. Sollen
Leistungen durch Dritte erbracht werden, die dem Zah-
lungspflichtigen ihre Leistungen unmittelbar berechnen, hat
der Arzt gemil3 § 4 Abs. 5 GOA den Patienten hieriiber zu
unterrichten'®. Es kann nicht zweifelhaft sein, da3 KST-

2) Ahrens, MedR 1992, 143.

3) Vgl. Nentwig/Bonvie/Hennigs, Das Partnerschaftsgesellschaftsge-
setz, 1995, S. 27.

4) Zum Genossenschaftsvertrag vgl. Werhan/Hoppert, Beck’sches
Formularbuch, 6. Aufl. 1995, S. 854 ff.

5) Gleichlautend B1 § 1 Abs. 1 MuBO.

6) Vgl. Ratzel/Lippert, Kommentar zur Musterberufsordnung der

Deutschen Arzte, 1995, § 1, Rdnrn. 8 £; dies kann etwa der Fall

sein, wenn den Arzt tiberhchte Abgaben und Entgelte an den

Kapitalgeber zu tiberhohten Honoraren oder Unwirtschaftlich-

keiten zwingen, vgl. Taupitz, MedR 1993, 370.

Vel. Ahrens, MedR 1992, 143; Hess (1995), in: KassKomm, § 95

SGB V, Rdnr. 43 m.w.N.

Dahm, MedR 1995, 109; vorausgesetzt wird hierbei, daf} die Vor-

gaben der Berufsordnung eingehalten werden (dazu unten unter

3.3.) und nicht eine Verfilschung der Kostenkalkulation erfolgt.

9) Schreiben der Parl. Staatssekretirin Dr. Bergmann=Pohl v. 25. 2.
1997 zur parl. Anfrage des Abgeordneten Prof. Dr. Jiirgen Meyer
(ArbNr. 2/48).

10) Dazu Schirmer, MedR 1995, 341, 388.

11) Vgl. BSG, Urt. v. 29. 11. 1995 — 3 RKa 36/94 —, NZS 1996,
328.

12) Zu den Anforderungen vgl. die Richtlinien der Bundesirztekam-
mer, DABL. 1988, B-1773 m.w.N.

13) Vgl. im einzelnen LSG Nordrh.-Westf., Urt. v. 25. 9. 1996 —
L 11 Ka 41/96 —, MedR 1997, 94.

14) Ld.F.v. 18. 12. 1995, BGBIL 1995 S. 1861.

15) Wezel/Liebold, Handkommentar BMA, E-GO und GOA, Stand:
1997, § 4 Abs. 2, Anm. 12.

16) Vgl. auch die Diskussion zu § 6a GOA: Hans. OLG Hamburg,
Urt. v. 11. 2. 1997 - 9 U 128/96 —, MedR 1997, 509.
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Leistungen, die unter den geschilderten Verhiltnissen der
Modellvarianten 2.1. bis 2.4. erbracht werden, fiir den
Uberweiser schon dann nicht abrechnungsfihig sind, wenn
er sich — wie in der Regel — nicht am Ort der Leistungs-
vornahme (MRT—Standort) befindet und damit weder die
notwendige Aufsicht'” wahrnehmen noch die gebotene
fachliche Weisung'® erteilen kann. Damit ist die Abrechnung
durch den Uberweiser regelmiflig ausgeschlossen, die im
privatirztlichen Bereich vorzugsweise deswegen gewihlt
wird, weil nach den einschligigen Versicherungsbedingun-
gen und Beihilfebestimmungen anders nicht die Erstattung
flir den Privatpatienten gesichert ist (bei gewerblicher Lei-
stung handelt es sich nicht um eine ambulante irztliche
Leistung).

Die Abrechnung durch den ,,begleitenden Radiologen
scheidet ebenfalls aus; dieser (siehe oben zu 2.2. und 2.3.)
ist allenfalls ein besserer Angestellter und wegen seiner Ein-
bindung in den Geschiftsbetrieb nur schwerlich als freier
Mitarbeiter"” einzuordnen, um flir diesen wenigstens an-
satzweise Freiberuflichkeit in Anspruch nehmen zu kénnen.

Soweit daher z.B. die MRT-Stelle dem Uberweiser
(unter interner Registrierung) die Rechnungsstellung vor-
gibt und dieser liquidiert, handelt es sich zweifelsfre1 um
eine unzulissige Abrechnung, die geeignet ist, einen Be-
trugsvorwurf (§ 263 StGB) auszulosen®.

Soweit Taupitz*' die Auffassung vertritt, auch berufsord-
nungswidrig erbrachte Leistungen konnten den Patienten
in Rechnung gestellt werden, sofern sie fachlich in Ordnung
sind, kann dem — jedenfalls fiir die personliche Leistung —
nicht gefolgt werden. Nicht personlich erbrachte Leistun-
gen sind nicht nur berufsordnungswidrig, sondern gesetz-
widrig, weil § 4 Abs. 2 S. 1 GOA ,,nur” eigene Leistungen
zur Abrechnung zuliBt. Das LG Duisburg®” hat zudem
einen Versto gegen die guten Sitten im Wettbewerb
gemiB § 1 UWG angenommen, wenn Arzten das Angebot
zur Durchfiihrung von MIII, IV-Leistungen gemacht wird,
ohne dal3 die personliche und riumliche aufsichtsfiihrende
Anwesenheit der Arzte wihrend der gesamten Untersu-
chung nachweisbar gewihrleistet ist. Hier diirfte nach wie
vor das Problem der Abrechnungsfihigkeit von Leistungen
innerhalb von Laborgemeinschaften bzw. im Geno-Gyn-
Modell liegen.

Ohnehin steht einer ausdehnenden Betrachtung der Ge-
biihrenordnungsbestimmungen der Grundsatz entgegen,
daB3 selbst Gerichten bei der Auslegung von Vorschriften
tber die Vergiitung drztlicher Leistungen Zurilickhaltung
auferlegt ist: Die am Abrechnungswesen Beteiligten haben
sich am bloflen Wortlaut auszurichten, Wobei im Zweifelsfall
ein Vergiitungsanspruch zu versagen ist*. Deswegen ist im
Ergebnis auch die teilweise gedufBerte Auffassung vorder-
griindig und durchsichtig, da3 die ,,Anordnung und Mitbe-
wertung* die Abrechnungsberechtigung implizieren wiir-
den; abrechnungsfihig ist eine Leistung nur dann, wenn sie
von den Berechtigten vollstindig selbst erbracht worden ist.

3.3. Fachgebietsbeschrinkungen

Das BVerfG hat im sog. ,,Facharztbeschluf3“** bekriftigt,
daB3 das Verbot der Betitigung auBerhalb des Fachgebiets
als allgemeine Richtlinie gilt, von der Abweichungen nur
im Patienteninteresse moglich sind, wenn etwa die Uber-
weisung an einen anderen Arzt nicht zumutbar ist oder
wenn wegen eines gewachsenen Vertrauensverhiltnisses die
fachfremde Behandlung gewtinscht wird und diese von un-
tergeordneter Bedeutung ist. Rechtsgrundlage sind die Heil-
berufsgesetze der Linder, die wie z.B. das HelBG
Nordrh.-Westf.® in § 41 bestimmen, daB3 der eine Gebiets-
bezeichnung fiihrende Arzt grundsitzlich nur in dem ent-
sprechenden Fachgebiet titig werden darf. Die Gebietszu-
gehorigkeit ist weiter insoweit bedeutsam, als sie gleicher-
maBen iiber die Moglichkeit mitentscheidet, ob eine nach
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§ 4 Abs. 2 GOA erforderliche fachliche Weisung stattfinden
kann. Seine innere Rechtfertigung gewinnt das Beschrin-
kungsgebot daher aus dem Vertrauen des Patienten darauf,
daB} eine fachirztliche Leistung von einem qualifizierten
Gebietsarzt nach den Regeln der gebietsirztlichen Kunst
personlich erbracht wird*.

Fir die Abgrenzung der Fachgebiete sind die auf lan-
desgesetzlicher Grundlage beruhenden Bestimmungen des
Weiterbildungsrechts maBgeblich?; allerdings mufl die
Ausgestaltung der Fachgebietsgrenzen die Einheit des drzt-
lichen Berufs berticksichtigen, wenn Leistungen nicht ein-
deutig bestimmten Fachgebieten zuzuordnen sind®.

Fir die — bezogen auf den MRT-Bereich — entschei-
dende Frage, ob kernspintomographische Leistungen zum
Fachgebiet Orthopidie und ggf. auch zu weiteren Gebieten
gehoren, 1aBt sich der Weiterbildungsordnung® folgendes
entnehmen:

Fur das Fachgebiet Neurologie gehort hierzu lediglich
der Erwerb von Kenntnissen iiber ,,Isotopendiagnostik und
MRT*; fiir das Gebiet Chirurgie und das der physika-
lischen und rehabilitativen Medizin findet MR T tiberhaupt
keine Erwihnung. Im Schwerpunkt ,,Unfallchirurgie® ge-

17) Der Beschl. des BG fiir Heilb. beim OLG Miinchen v. 16. 6.

1978 — BGA 3/77 —, bei Luyken/Pottschmidt u. a., Sammlung von

Entscheidungen der Berufsgerichte fiir die Heilberufe, A 1.4

Nr. 6, ist vereinzelt geblieben und tiberholt; auf den Bereich der

Schnittbildtechnik 136t sich die Entscheidung nicht tibertragen, da

die Leistung von der kontinuierlichen irztlichen Beurteilung ab-

hingt; vgl. auch LSG Nordrh.-Westf. (Fn. 13), wonach eine
iunter Aufsicht erbrachte Leistung personliche Erreichbarkeit
und unmittelbare Ortliche Nihe voraussetzt — insoweit gilt pri-
vatirztlich nichts anderes als vertragsarztlich (ebd., S. 96); s. auch

Plagemann, Kassenarztrecht, 2. Aufl. 1997, Rdnr. 291; Quick,

Rh.ABI 10/1997, 14.

Im kassenirztlichen Bereich wird es zu einer Abrechnung durch

den Uberweiser schon deswegen nicht kommen, weil dieser

i.d.R. die besonderen Qualifikationsmerkmale nach der ,,Verein-

barung tiber Qualifikationsvoraussetzungen gemill § 135 Abs. 2

SGB V zur Durchftihrung von Untersuchungen in der Kernspin-

tomographie®, AGuV Teil 6, 3001, nicht erfiillt; von daher liegt

die Annahme nahe, dafl auch im privat-ambulanten Bereich
schon die Eigenart der Untersuchung eine weitergehende Delega-
tion ausschlief3t.

19) Ein in einer Gesundheitseinrichtung angestellter Arzt kann
grundsitzlich keine Zulassung erhalten, vgl. Taupitz, VersR 1992,
1064 f. m.w.N.; und BSG, Urt. v. 19. 3. 1997 — 6 RKa 38/96 —;
anders fiir Arzte ohne regelmifige Patientenkontakte BSG, Urt.
v.5.11. 1997 — 6 RKa 62/96 —.

20) So ein Schreiben der Bay. LAK v. 18. 7. 1997; zu den Folgen
einer Falschabrechnung bei nicht personlich erbrachten Leistun-
gen in strafrechtlicher Hinsicht: Ulsenheimer, in: Laufs/Uhlenbruck
(Hrsg.), Handbuch des Arztrechts, 1992, § 151, Rdnr. 8.

21) Taupitz, MedR 1996, 500.

22) LG Duisburg, Urt. v. 18. 6. 1996 — 1 O 139/96 —, zitiert bei
Wezel/Licbold (wie Fn. 5).

23) BSG, Urt. v. 28. 9. 1994 — 6 RKa 2/93 —, ArztR 1995, 229; die
Grundsitze werden auch auf den GOA-Bereich — von der aus-
driicklich zugelassenen ,,analogen” Anwendung bei einzelnen Ge-
biihrenpositionen abgesehen — tibertragbar sein.

24) BVerfG, Beschl. v. 9. 1. 1984 — 1 BvR 1219/83 —, MedR 1984,
190.

25) V. 27.4.1994, GVNW 1994, 203 ft.

26) LSG Nordrh.-Westf., Urt. v. 11. 1. 1995 — L 11 Ka 84/94 —,
MedR 1995, 214; auch diese Aussage gilt nicht nur fiir den ver-
tragsirztlichen Bereich, da die Rechtsprechung hier nur dem Vor-
rang des Berufsrechts Rechnung tragt, vgl. Schirmer, MedR 1997,
450.

27) BSG, Urt. v. 20. 3. 1996 — 6 RKa 34/95 —.

28) Zur Abgrenzung vgl. Ratzel, MedR 1994, 4; Plagemann (Fn. 17),
Rdnrn. 296 ff.

29) Hier die Weiterbildungsordnung der AK Westfalen-Lippe
v. 30. 1. 1993, MBlL. NW 1994, 1366 ff.; gleichlautend auch die
Weiterbildungsordnungen anderer Landesirztekammern.
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hort die ,,Befundbewertung™ weiterer diagnostischer Ver-
fahren wie CT und MRT zu den geforderten besonderen
Kenntnissen und Erfahrungen, wobei fiir die Orthopidie
noch die (eigentlich selbstverstindliche) ,,Indikationsstel-
lung* hinzutritt.

Die Frage ist, ob dies ausreicht, auch die Durchfiihrung
und Befundauswertung als gebietszugehorig anzusehen.

Der Vergleich mit dem Katalog der Diagnostischen Ra-
diologie nétigt bei unvoreingenommener, nicht vom Er-
gebnis her determinierter Betrachtung, diese Frage zu ver-
neinen; verlangt werden hier niamlich — weitergehend —
eingehende Kenntnisse, Erfahrungen und Fertigkeiten in der
MRT- und Kernspektroskopie; dazu wird — im Gegensatz
zu anderen Gebieten — eine Mindestzahl selbstindig durchge-
fiihrter Untersuchungen gefordert. Endlich 146t sich dies mit
dem Weiterbildungskatalog belegen, der von Radiologen
die selbstindige Durchfithrung und Befundung, also nicht
nur ,,Befundbewertung® bei 1750 CT und 1000 MRT for-
dert, von Orthopiden jedoch nur Indikationsstellung und
Befundbewertung von MRT und Szintigraphie bei (insge-
samt) 100 Patienten; der Gegensatz wird besonders deut-
lich, weil beim gebietsbezogenen Réntgen die selbstindige
Durchfithrung und Befundung Weiterbildungsinhalte im
Gebiet der Orthopidie sind.

Angesichts dieser klaren Rechtslage — jedenfalls auf der
Grundlage der Weiterbildungsordnung — konnen die be-
rufspolitisch orientierten Versuche, MRT flir das eigene
Fachgebiet zu entdecken, nach der gegenwirtigen Sachlage
nicht zum Erfolg fithren und sind allenfalls Ausdruck von
Wunschdenken. Inzwischen liegen dazu auch Stellung-
nahmen der Bundesirztekammer und mehrerer Landesirzte-
kammern vor, die eine fiir Orthopiden fachfremde Leistung
annehmen® oder die Abrechnung flir unzulissig erachten®'.

Dies bedeutet im Ergebnis, daB3 bei den aufgezeigten
Modellen fiir die Orthopidie und verwandte Gebiete keine
Leistungsberechtigung gefunden werden kann. Entspre-
chende Modelle sind unter diesem Gesichtspunkt berufs-
ordnungswidrig und unterliegen (zumindest) berufsgericht-

licher Ahndung™®.

3.4. Zuweisung gegen Entgelt

Nur selten i3t sich ein Versto gegen das ,,Zuweisungs-
verbot® so leicht festmachen wie im Falle des ,,cash-back-
Verfahrens® (s. 0. 2.1.)*. Von RafzeP* stammt das Wort:
,,Die moglichen Beteiligungsformen sind vielfiltig, der Ein-
fallsreichtum der Beteiligten nahezu unbegrenzt*.

Sinn des § 22 BO? ist es, zu verhindern, daB sich ein
Arzt in seiner Therapie- und Diagnosefreiheit oder seinem
Uberweisungsverhalten von finanziellen Interessen leiten
liBt und hierdurch ggf. das Recht des Patienten zur freien
Arztwahl beeintrichtigt.

Die Rechtsprechung hat deswegen entsprechende Ver-
einbarungen als nichtig angesehen und das Zuweisungsver-
bot als gesetzliches Verbot gemill § 134 BGB gewertet™.
Dies gilt aber nicht nur flr ausdriickliche VerstoBe wie
beim ,,cash-back®, sondern auch fiir die zahlreichen Umge-
hungsversuche.

Zu den Verbotstatbestinden gehort weiter das bereits aus
dem Laborbereich bekannte ,,Kopplungsgeschift“¥, in dem
bestimmten Fachgruppen kostenlos Gelegenheit zur Nut-
zung eines MRT (Leistung und Abrechnung) bei interven-
tionellen Eingriffen gewihrt wird, wohingegen der Beglin-
stigte verpflichtet ist, zur Durchfiihrung von Auftragslei-
stungen im Rahmen seiner Moglichkeiten an den Auftrag-
nehmer (insbesondere zu CT und MRT) zu tiberweisen.
Dort, wo das Geld nicht ,,offen den Besitzer wechseln soll
und monatliche Zahlungen bevorzugt werden, erfreuen sich
sog. ,,Beratervertrige* nach wie vor grofler Beliebtheit.

Das sog. ,,Konsiliararzt“~-Modell erhilt seine Rechtfer-
tigung auch nicht durch das Gebot ,kollegialen Verhal-

MedR 1998, Heft2 73

tens“3, welches Arzte mit Liquidationsanspruch verpflich-

tet, nichtliquidationsberechtigten Kollegen eine angemesse-
ne Verglitung zu gewihren, wenn diese zu arztlichen Ver-
richtungen bei Patienten herangezogen werden. Erweist
sich eine konsiliarische Erorterung als notwendig, hat der
Konsilarzt namlich einen eigenen Anspruch nach Geb.-
Nr. 60 GOA bzw. Geb.-Nr. 42 EBM. Kurzbefunde oder
interdisziplindre ,,Bilddemonstrationen®, die ohne innere
Rechtfertigung nur die ,, Teilungsfihigkeit® der Liquida-
tionseinnahmen herbeiftihren sollen, rechtfertigen daher
keine (weitere) Gebiihrenbeteiligung.

In der zivilgerichtlichen Rechtsprechung ist stets aner-
kannt gewesen, da} unwirksam auch solche Geschifte sind,
die den verbotenen Erfolg durch Verwendung von recht-
lichen Gestaltungsmoglichkeiten zu erreichen suchen, die
(scheinbar) nicht von der Verbotsnorm erfa3t werden®.

Den Umgehungsgeschiften zuzuordnen sind in aller
Regel auch die Leistungen iiber Nutzungsvertrige (s. o.
2.2.) und Apparategemeinschaften (s. 0. 2.3.) in der be-
schriebenen Form.

Die Absicht der Initiatoren zeigt sich in der bei den Ge-
staltungen typischen ,,verdeckten Gewinnausschiittung®
nach der Anzahl der veranlafSten Untersuchungen. Der
Versuch, im Rahmen der Nutzungsmodelle den Eindruck
der Zuweisung gegen Entgelt durch die Abrechnung des
veranlassenden Arztes zu vermeiden, wird durch zusitz-
lichen Versto3 gegen das Gebot personlicher Leistung und
das Verbot fachfremder Leistungen erkauft, ohne dal3 sich
an der Sache selbst etwas idndert. Selbstverstindlich wire
gegen die Modelle bei Einhaltung beider Gebote nichts
einzuwenden — nur lassen dies die gesetzlichen Rahmenbe-
dingungen derzeit nicht zu. Zum Teil stellt sich — bei Lei-
stungserbringung in einer gewerblich strukturierten Institu-
tion — im Hinblick auf das steuerliche Verbot des Gestal-
tungsmiBbrauchs, § 42 AO, die Frage nach einer Umsatz-
und Gewerbesteuerpflichtigkeit, wenn Leistungen nur der
duferen Form halber so abgerechnet werden, als wiren sie
in einer Eigeneinrichtung personlich erbracht worden.

Grenzseitig zu sehen sind Gewinnbeteiligungen, die in
Zusammenhang mit Beteiligungen an Kapitalgesellschaften
gewihrt werden*. Hier ist zu differenzieren: Ist der Arzt an
einer Nutzergemeinschaft (,,Kosten“-GmbH) selbst betei-
ligt und erbringt er personliche Leistungen, ist die Kosten-

30) BAK, Schreiben v. 9. 1. 1997, Az.: 650, sowie Schreiben der
LAK Bad.-Wiirtt. v. 14. 3. 1996, Berlin v. 23. 4. 1997, Branden-
burg v. 28. 5. 1997, Nordrhein v. 11. 6. 1997, Sachsen-Anhalt
v. 16. 4. 1997; nicht eindeutig die Bayerische LAK im Schreiben
v. 22.5.1997.

31) AK Westfalen-Lippe, Schreiben v. 2. 9. 1997, Az.: R 324/97,

zur Zulissigkeit der Abrechnung vgl. aber auch Taupitz, MedR

1996, 500; im vertragsirztlichen Bereich ist der Ausschluf3 der

Abrechnung nicht strittig, vgl. BSG (Fn. 27).

) Vgl. Ratzel/Lippert (Fn. 6), § 4, Rdnr. 2, dortige Fn. 5.

33) Es handelt sich nicht nur um ein standesrechtliches Problem der

Arzteschaft. Die Problematik besteht gleichermaBen im notariel-

len Berufs- und Standesrecht, vgl. Mitt. 1/1997 NotK. Hamm,

S. 25. In manchen Regionen haben die Mi3stinde einen derar-

tigen Umfang angenommen, daf3 sich Arzte mangels Einwirkung

(-sméglichkeiten) der Arztekammern ,zum Mitmachen ge-

zwungen sehen, um ihr wirtschaftliches Uberleben zu sichern.

) Ratzel/Lippert (Fn. 6), § 22, Rdnr. 4.

35) Ld.F. der BO AK Westfalen-Lippe v. 23. 4. 1994, MBL. NW
1995, 938 ff.; wortgleich B § 31 MuBO.

36) BGH, Urt. v. 22. 1. 1986 — VIII ZR 10/85 —, NJW 1986, 2361;
Palandt-Heinrichs, BGB, 54. Aufl. 1995, § 134, Rdnr. 16.

37) Dazu Moller, MedR 1994, 10; Dahm, MedR 1994, 13.

38) § 19 Abs. 2 BO der AK Westfalen-Lippe; B § 29 Abs. 3 MuBO.

39) Palandt-Heinrichs (Fn. 36), § 134, Rdnr. 28 m.w.N. zur oberge-
richtlichen Rspr.

40) Vgl. Dahm, MedR 1995, 108; siche auch den Bericht von Clade,
DABL 1997, A-3247, iiber die Hauptversammlung des NAV-
Virchowbundes 1997.
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(und ggf. Gewinn-)beteiligung entsprechend seiner Inan-
spruchnahme der sichlichen Mittel sachgerecht.

Erbringt die Gesellschaft (z. B. im Rehabilitations- oder
Sanitirbereich) ihre Leistungen selbst und soll die Gewinn-
beteiligung verursacherbezogen im Verhiltnis zur Zuwei-
sungs- oder Veranlassungsquote erfolgen, wird nicht die
Gesellschaft als juristische Person begiinstigt, sondern mit-
telbar der Arzt. Dieser entnimmt daher im Sinne des
,Empfehlungsverbots“*' eine wirtschaftliche Vergiinsti-
gung, die thm nicht gestattet ist. Deswegen verwundert es
nicht, daBl in der Beratungspraxis hiufig von derartigen
Modellen nach entsprechender Aufklirung Abstand ge-
nommen wird, weil sie angesichts einer (echten) Kapitalbe-
teiligung mit einem (allein) hierauf entfallenden Gewinn-
und Verlustrisiko ,,wirtschaftlich uninteressant* sind.

Beteiligungsmodelle mit geringfligigen Beitrdgen, aber
hohen (versprochenen) Gewinnerwartungen, die zudem
eine Gewinnausschiittung entsprechend der Zuweisungs-
quote (noch dazu ohne personliche Leistung) im Be-
schluBverfahren vornehmen, tragen von vornherein das
Stigma der Unzulissigkeit. Vielfach wird versucht, die
Zulissigkeit argumentativ damit zu rechtfertigen, dal} es
einem Arzt nicht verboten sei, eine Beteiligung in Form
von Aktien an Pharmaunternehmen zu erwerben; in dem
Zusammenhang ist jedoch noch kein Fall bekannt gewor-
den, in dem bei der Gewinnausschiittung ein Arzt (z. B.
gegeniiber anderen Aktiondren) nur deshalb bevorzugt
worden wire, weil er mehr als andere Arzte bestimmte
Priparate eines Pharmaunternehmens verordnet hat (des-
wegen wird ein ,,Dankeschon® eher schenkungsweise
durch Zuwendung von Aktien oder Geschiftsanteilen ge-
wihrt, was wiederum den Zusammenhang verdeutlicht).

4. Ergebnis

Arztliche Beteiligungsmodelle sind nicht per se unzulissig,
missen sich aber an den gesetzlichen Vorgaben und der
Berufsordnung messen lassen. Je grofer der in Aussicht ge-
stellte Vorteil ist, umso eher ist Vorsicht angebracht, will
man sich nicht strafrechtlicher, berufsrechtlicher und kas-
senarztrechtlicher Ahndung aussetzen. Jeder Arzt, der eine
Beteiligung in Erwigung zieht, tut gut daran, sich sachkun-
diger Beratung zu vergewissern und bei verbleibenden
Zweifeln die Arztekammer in Anspruch zu nehmen.

DaB den Arzten die Beachtung des Standesrechts und
eine rechtliche Beratung bei Vertragsmodellen nahegelegt

Dahm, Arztliche Kooperationsgemeinschaften und Beteiligungsmodelle

wird, entschuldigt nicht, wenn das ganze Konzept darauf an-
gelegt ist, daf drztliches Standesrecht verletzt wird*.

Negativattesten aus der Industrie ist daher mit dem ge-
botenen MifBtrauen zu begegnen. Allzu hiufig steht hier
das Verkaufsinteresse im Vordergrund. Die rechtliche Bera-
tung hat sich nicht an juristischen Leerformeln zu orientie-
ren; malgeblich fir die Bewertung mul3 der tatsichliche
Inhalt des Rechtsgeschifts sein, welches der Priifung zu-
grundegelegt wird, und nicht eine vom Ergebnis her deter-
minierte Betrachtung oder ein Sachverhalt, der mehr
‘Wunschdenken als den tatsichlichen Gegebenheiten ent-
spricht.

Es ist allein Aufgabe des Gesetzgebers, entgegenstehende
Normen zu indern. Dabei bleibt es interessierten Arzten
unbenommen, hierauf tiber ihre Berufsverbinde einzuwir-
ken und entsprechende Rahmenbedingungen zu schaften,
wie das LSG Nordrh.-Westf. zu Recht betont hat*.

Ein weiterer Aspekt sollte nicht iibersehen werden, der
von nicht zu vernachlissigender Bedeutung flir das gesamt-
honorarpolitische Interesse ist, hinter dem kurzfristige und
kurzsichtige Partikularinteressen zuriickstehen sollten.

Bereits heute werden die qualitativ hoch bewerteten
CT- und MRT-Leistungen im kassenirztlichen Bereich
einer Degression unterworfen*. Entsprechende Regelun-
gen werden auch im GOA-Bereich nicht zu verhindern
sein, wenn die personliche Leistungserbringung durch hier-
fir qua11ﬁ21erte Arzte als uberﬂu551g erachtet wird®. Fir
Leistungen mit dem ,,Mini-MRT* bei einer Feldstirke von
0,2 T IiBt sich nur schwerlich derselbe Honoraranspruch
wie fiir Leistungen mit einem High-Tech-Gerit von 1,5 T
rechtfertigen. Dies aber ist die Kalkulationsbasis flir einen
niedergelassenen Radiologen. Eingriffe in das hierauf kal-
kulierte Honorargeflige gehen daher unmittelbar einher mit
Auswirkungen und Verwerfungen bei der Sicherstellung
einer geordneten kassen- und privatirztlichen Versorgung.
Insofern liegt es im Gesamtinteresse der Arzteschaft, zwei-
felhaften Beteiligungsmodellen in jeder Form entgegenzu-
treten.

41) Vgl. § 30 Abs. 1 BO AK Westfalen-Lippe; B § 34 MuBO.

42) OLG Stuttgart, Urt. v. 23. 8. 1996 — 2 U 120/96 —, MedR 1997,
177.

43) LSG Nordrh.-Westf. (Fn. 13), MedR 1997, 96.

44) Vgl. die Vorbemerkungen vor dem Kapitel Q.7 und R des EBM.

45) So schon jetzt explizit fiir Rontgenleistungen LSG Nordrh.-
Westf. (Fn. 13).

BUCHBESPRECHUNGEN

Selbstbestimmung in der modernen Gesellschaft aus deut-
scher und japanischer Sicht. Symposion der rechtswis-
senschaftlichen Fakultiten der Albert-Ludwigs-Universitit
Freiburg und der Stddtischen Universitiat Osaka. Herausgege-
ben von Dieter Leipold. Verlag C. F. Miiller, Heidelberg 1997, VIII
u. 301 S., geb., DM 144,—

Der Band enthilt die Referate der neun deutschen und elf japanischen
Teilnehmer eines Symposiums, das 1995 in Freiburg stattfand. Er ver-
folgt sein Generalthema quer durch die rechtswissenschaftlichen Diszi-
plinen. So tritt zur deutsch-japanischen Rechtsvergleichung eine Bin-
nenrechtsvergleichung hinzu auf durchaus anregende Weise. Die vier
Abteilungen spannen einen weiten Bogen: von den Grundlagen und
dem Verfassungs- und Verwaltungsrecht tiber das Strafrecht und Straf-
prozeBrecht, das Arbeits- und Sozialrecht bis schlieBlich hin zum
Zivil- und ZivilprozeBrecht. Einige der Beitrige sind von medizin-
rechtlichem Interesse. Zu ihnen lift sich der Aufsatz von Alexander

Hollerbach rechnen, der die Selbstbestimmung im Recht aus der Sicht
der Rechtsphilosophie erdrtert und mit dem bedenkenswerten Hin-
weis auf die Personalitit als ,,die freie Ubernahme von Pflicht, Grenze
und Bindung® endet. Weiter hervorzuheben sind drei Beitrige des
strafrechtlichen Teiles. Wolfgang Frisch plidiert in seinem Aufsatz iiber
Leben und Selbstbestimmungsrecht fiir eine Zurticknahme der Straf-
barkeit aus § 216 StGB in den Fillen qualvoll leidender Todkranker,
die eindeutig und ernsthaft den erlésenden Tod wiinschen. Kazushige
Asada behandelt Selbsttétung, Totung mit Einwilligung, Sterbehilfe,
Gehirntod und Organtransplantation in Japan, wobei die Unterschie-
de der Rechtskulturen erscheinen. Auch Satoshi Ueki markiert die
japanischen Eigenheiten in seiner Studie zum Informed Consent,
einer rechtsvergleichenden Betrachtung des Arzthaftungsrechts. Die
beiden genannten japanischen Beitrige hitten durch die Hilfe eines
sorgfiltigen Lektors an Aussagekraft gewonnen.
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