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1. Einfiihrung

Als methodendefiniertes Fachgebiet ist die Radio-
logie besonders anfallig fir VerstoBe gegen das
Verbot der Zuweisung gegen Entgelt. Dies beruht
Uberwiegend nicht auf einem initialen Verhalten
des Radiologen, sondern ist oftmals dem Umstand
geschuldet, dass der Radiologe flir seine diagnos-
tische und therapeutische Tatigkeit auf die Zu-
sammenarbeit mit den verschiedenen Organfa-
chern angewiesen ist. Diese verstehen die
Uberweisung der Patienten nach § 13 Abs. 4
BMV-A mitunter jedoch nicht als einen notwendi-
gen Schritt in der arbeitsteiligen arztlichen Zu-
sammenarbeit, der dem Fachgebiet der Radiologie
als hinzuzuziehendes Fachgebiet nach der Wei-
terbildungsordnung innewohnt und unentgeltlich
zu erfolgen hat. Vielmehr nehmen manche
Facharzte das Rechtsinstitut der Uberweisung
zum Anlass, sich an den Einnahmen des Radio-
logen zu beteiligen.

Daher sehen sowohl § 18 Abs. 1 der (Muster-)
Berufsordnung und die entsprechenden Bestim-
mungen der Berufsordnungen der Landesarzte-
kammern, als auch § 33 Abs. 2 Arzte-ZV vor, dass
die gemeinsame Berufsausiibung, bezogen auf
einzelne Leistungen, nur dann zulassig ist, sofern
diese nicht einer Umgehung des Verbots der Zu-
weisung von Versicherten gegen Entgelt dient.
Eine Umgehung des Zuweisungsverbotes liegt
insbesondere vor, wenn der Gewinn ohne Grund
in der Teilberufsausiibungsgemeinschaft (Teil-
BAG) in einer Weise verteilt wird, die nicht dem
Anteil der personlich erbrachten Leistungen ent-
spricht. Die Anordnung einer Leistung, insbeson-
dere aus den Bereichen der Labormedizin, der
Pathologie und der bildgebenden Verfahren, stellt
keinen Leistungsanteil dar. Insofern werden an
die Ausgestaltung der Gesellschaftsvertrage einer
solchen Berufsauslibungsgemeinschaft besondere
Anforderungen gestellt, zumal die Arztekammern
und die Zulassungsausschlsse sich diese zur in-
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haltlichen Uberpriifung vorlegen lassen.

In zwei aktuellen Entscheidungen hat sich das
Bundessozialgericht (BSG) eingehend mit den
Anforderungen an den Gesellschaftsvertrag einer
Teil-BAG sowie den Anforderungen an die Zusam-
menarbeit der Arzte untereinander auseinander-
gesetzt und die gesetzlichen Vorgaben naher kon-
kretisiert.

2. Zulassigkeit einer Teil-BAG unter Beteili-
gung von Radiologen

Im Vertragsarztrecht war die Griindung einer Teil-
BAG friher nur zuldssig, sofern diese nicht zur
Erbringung ,Uberweisungsgebundener medizi-
nisch-technischer Leistungen mit Gberweisungs-
berechtigten Leistungserbringern® gebildet wurde.
Der Gesetzgeber sah sich zu dieser Einschrankung
veranlasst, um berufsrechtswidrige
,Kick-back-Konstellationen™ zu unterbinden. Die-
ses Verbot tangierte jedoch nicht die Zuldssigkeit
der Bildung von Teilgemeinschaftspraxen inner-
halb eines methodendefinierten Fachgebietes, z.B.
zwischen mehreren Radiologen an verschiedenen
Standorten. Ebenfalls zulassig waren bereits nach
alter Rechtslage entsprechende Vertragskonstel-
lationen zwischen verschiedenen methodendefi-
nierten Fachgebieten, z.B. zwischen Radiologen
und Nuklearmedizinern, da aufgrund des Verbotes
der Weiteriberweisung durch einen Uberwei-
sungsabhéngigen Vertragsarzt gemaB § 24 BMV-A,
§ 27 EKV die in der Gesetzesbegriindung beschrie-
bene Gefahr von , Kick-back-Konstellationen” nicht
besteht (eingehend zur alten Rechtslage Wigge,
R&Fo-Beitrag 10/2006, S. 1041 ff. und 11/2006,
S. 1162 ff.).

Demgegenlber war die Regelung im arztlichen

Berufsrecht bereits friher deutlich weiter gefasst.

Eine Umgehung des § 31 MBO-A lag gem&B § 18

Abs. 1 S. 3 MBO-A (a.F.) insbesondere dann vor,

wenn

1. sich entweder der Beitrag des Arztes auf das
Erbringen medizinisch-technischer Leistungen
auf Veranlassung der Ubrigen Mitglieder einer
Teilgemeinschaftspraxis beschrankte (1. Al-
ternative) oder

2. der Gewinn ohne Grund in einer Weise verteilt
wird, der nicht dem Anteil der von ihnen per-
sonlich erbrachten Leistungen entspricht (2.
Alternative).

Demzufolge war eine Teil-BAG unter Beteiligung

eines methodendefinierten Fachgebiets in berufs-
rechtlicher Hinsicht schon bereits bisher zulassig.

Im Zuge des GKV-VStG vom 22.12.2011 (BGBI.
I, S. 283) wurde das in § 33 Abs. 2 S. 3 Arzte-ZV
enthaltene Verbot einer Teil-BAG mit Uberwei-
sungsabhangigen Fachgebieten im Vertragsarzt-
recht aufgehoben und stattdessen eine Regelung
aufgenommen, wie sie wortgleich (bereits) in §
18 Abs. 1 S. 3 MBO-A a.F. enthalten war. Seitdem
ist auch in der vertragsarztlichen Versorgung die
Grindung einer Teil-BAG zwischen Uberweisungs-
abhdngigen und Uberweisungsberechtigten
Facharzten grundsatzlich zuldssig.

Die ebenfalls im Rahmen des GKV-VStG eingeflig-
te Vorschrift in § 73 Abs. 7 S. 1 SGB V gestattet
es Vertragsarzten nicht, fir die Zuweisung von
Versicherten ein Entgelt oder sonstige wirtschaft-
liche Vorteile sich versprechen oder sich gewahren
zu lassen oder selbst zu versprechen oder zu ge-
wahren. Der nach § 73 Abs. 7 S. 2 SGB V ent-
sprechend anzuwendende § 128 Abs. 2 S. 3 SGB
V rechnet den unzuldssigen Zuwendungen auch
»Einklinfte aus Beteiligungen an Unternehmen von
Leistungserbringern, die Vertragsarzte durch ihr
Verordnungs- oder Zuweisungsverhalten selbst
maBgeblich beeinflussen®, zu. Daher ist eine Teil-
BAG nicht genehmigungsféhig, in der therapeu-
tisch tatige Arzte und Radiologen zusammenge-
schlossen sind und die therapeutisch tatigen
Arzte dem Radiologen in maBgeblichem Umfang
Untersuchungsleistungen zuweisen, ohne dass
diese selbst an der Erbringung dieser Leistungen
beteiligt sind.

Mit Urteil vom 15.5.2014 hat der Bundesgerichts-
hof (BGH) indes entschieden, dass die Regelung
nach § 18 Abs. 1 S. 3 Alt. 1 der arztlichen Berufs-
ordnung, der zufolge ,sich der Beitrag [des Uber-
weisungsabhangigen Facharztes] nicht allein auf
die Erbringung medizinisch-technischer Leistun-
gen auf Veranlassung der zuweisungsberechtigten
Mitgesellschafter beschranken darf", mit dem
Grundrecht der Berufsausubungsfreiheit des be-
treffenden Arztes nach Art. 12 Abs. 1 GG nicht
vereinbar und daher nichtig ist (siehe dazu Wigge/
BroB, RoFo-Beitrag 10/2014, S. 975 ff.). Das Ge-
richt begriindete seine Auffassung damit, dass die
Berufsordnung eine Umgehung des § 31 MBO-A
mit der Folge eines Verbots einer Teilgemein-
schaftspraxis auch in den Féllen fingiere, in denen
eine unerlaubte Zuweisung nach den erkennbaren
Umstanden nicht vorliege. Zudem seien, so der
BGH in seiner Urteilsbegriindung weiter, die in §
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18 Abs. 1 S. 3 MBO-A normierte Vorgabe zur Ge-
winnverteilung sowie die in Satz 4 enthaltene Re-
gelung betreffend den zu erbringenden Leistungs-
anteil geeignet, das Verbot der unerlaubten
Zuweisung (§ 31 MBO-A) durchzusetzen.

Keine Aussage hat das Gericht demgegeniber zu
der gleichlautenden Bestimmung in § 33 Abs. 2
S. 3 Arzte-ZV getroffen. Daher stellt sich die Fra-
ge, ob dieses Verbot im Vertragsarztrecht auch
nach der Entscheidung des BGH weiterhin Gultig-
keit hat. Insofern stellt sich die Frage, ob die Be-
sonderheiten des Vertragsarztrechtes eine abwei-
chende Beurteilung erfordern. Zum einen lasst
sich argumentieren, dass das Wirtschaftlichkeits-
gebot (§ 12 SGB V), dessen Wahrung von § 33
Abs. 2 Arzte-ZV ebenfalls bezweckt wird, nicht
umgegangen werden darf. Demzufolge ist der
Eingriff in die Berufsausibungsfreiheit der betref-
fenden Arzte zulissig, da nach stdndiger Recht-
sprechung des BSG die Wirtschaftlichkeit der Ver-
sorgung im Interesse der Funktionsfahigkeit und
Finanzierbarkeit der gesetzlichen Krankenversi-
cherung einen hinreichenden Rechtfertigungs-
grund fir entsprechende Eingriffe in die Berufs-
freiheit darstellt. Anknlipfend an das
Wirtschaftlichkeitsgebot sichert die Regelung zum
anderen den Uberweisungsvorbehalt bei metho-
dendefinierten Féchern (§§ 13 Abs. 4, 24 BMV-A)
ab. Dieser dient seinerseits der Transformation
der Beschrankungen des allgemeinen Berufsrechts
in das Vertragsarztrecht, mithin der grundsatzli-
chen Beschrankungen der Berufstatigkeit des
Facharztes auf sein Fachgebiet, der Verhinderung
medizinisch nicht indizierter Mengenausweitung
sowie der Verhinderung der Mehrfachinanspruch-
nahme von Fachéarzten. Aus diesen Grinden er-
scheint es zumindest nicht abwegig, dass im Ver-
tragsarztrecht eine abweichende Regelung gilt.
Demgemal ist in der vertragsarztlichen Versor-
gung die Grindung einer Teil-BAG zwischen Uber-
weisungsabhangigen und Uberweisungsberech-
tigten Facharzten unzulassig, wenn sich der
Beitrag allein auf die Erbringung medizinisch-tech-
nischer Leistungen auf Veranlassung der zuwei-
sungsberechtigten Mitgesellschafter beschrankt.

3. Zuldssiger Gewinnverteilungsschliissel
in der Teil-BAG

Da § 18 Abs. 1 S. 3 Alt. 1 BO BW in seinem Wort-
laut identisch mit § 18 MBO-A ist, wurde im Rah-
men des 118. Deutschen Arztetages 2015 in
Frankfurt a.M. beschlossen, diese Einschrankung

im Berufsrecht ersatzlos zu streichen. Damit be-
steht im arztlichen Berufsrecht lediglich die Un-
rechtsvermutung der 2. Alternative fort (nunmehr
§ 18 Abs. 1 S. 3 MBO-A). Demzufolge ist im Ge-
sellschaftsvertrag nur die Vereinbarung eines Ge-
winnverteilungsschlissels zuldssig, der den aus-
zuschittenden Gewinn in Relation zu den
persoOnlich erbrachten Leistungen bzw. Leistungs-
anteilen bemisst. Zu beachten ist, dass sich der
Leistungsanteil nicht zwingend auf arztliche Leis-
tungen beziehen muss. Vielmehr ist unter arztli-
cher Berufsausiibung jede Tatigkeit von Arzten zu
verstehen, bei der arztliche Fachkenntnisse ein-
gesetzt oder mit verwendet werden kénnen. Dies
kdnnen neben kurativen Tatigkeiten auch nicht
kurative Tatigkeiten wie beispielsweise die Befun-
dung und Beratung sein.

Abweichungen von einer leistungsadaquaten Ge-
winnverteilung kdnnen nur getroffen werden,
wenn hierflr ein sachlicher Grund vorliegt. Denn
die pauschale oder prozentuale Gewinnbeteiligung
an den Leistungen der Ubrigen Kollegen birgt die
Gefahr, dass sich der beglinstigte Arzt bei der
Entscheidung, ob er den Patienten an einen an-
deren Gesellschafter verweist, nicht mehr aus-
schlieBlich an dem Patientenwohl sondern auch
an dem wirtschaftlichen Vorteil orientiert. Zu be-
achten ist, dass § 18 Abs. 1 S. 3 MBO-A ebenso
wenig wie § 31 MBO-A keine Bagatellgrenze vor-
sieht. Bei der Teil-BAG besteht somit das Erfor-
dernis, den Wert des durch den potentiellen Zu-
weiser erbrachten Leistungsanteils ins Verhaltnis
zum Wert der Gesamtleistung zu setzen. Abzu-
stellen ist dabei grundsatzlich auf die mit der Ar-
beitsleistung erzielten Einnahmen. Verzichtet der
zuweisungsabhangige Mitgesellschafter hingegen
ohne sachlichen Grund auf seinen Gewinnanteil
oder erhalt der zuweisende Gesellschafter unab-
hangig vom wirtschaftlichen Gesamtergebnis ei-
nen festen prozentualen Anteil auf Grund der
Patientenzuflihrung als Gewinn, spiegelt die Ge-
winnverteilung den eigenen Leistungsbeitrag nicht
mehr in zulassiger Weise wieder. Ein reines Ge-
winnpooling ist deswegen ebenfalls unzulassig.

4. Konkretisierung der Zulassigkeitsvor-
aussetzungen durch das BSG

Das BSG hat in zwei Entscheidungen (BSG,
Urt. v. 25.3.2015, Az.: B 6 KA 24/14 R; Urt. v.
25.3.2015, Az.: B 6 KA 21/14 R) die Anforderun-
gen an die Ausgestaltung einer Teil-BAG nach §
33 Abs. 2 Arzte-ZV naher konkretisiert. Die bei-
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den Urteile sind auch fir das Fachgebiet der Ra-
diologie von Bedeutung, da sich die Erwdgungen
Ubertragen lassen.

a. Sachverhalte

In dem ersten Verfahren stand die Genehmigung
einer (Uberoértlichen) Teil-BAG zwischen einem
konservativ tatigen Augenarzt und zwei ophtal-
mologischen Kataraktoperateuren in Streit. Ge-
maB dem Gesellschaftsvertrag sollte der konser-
vativ tatige Augenarzt seine Praxis unverandert
in E. weiterfihren. Die ophtalmologischen Ope-
rateure, die ihre eigene Praxis in Sch. hatten,
sollten die praoperative Diagnostik, die Ope-
rationen sowie die Nachsorge ebenfalls in den
Raumlichkeiten in E. durchfihren. Ihre Tatigkeit
an von dem konservativ tatigen Augenarzt zu-
gewiesenen Patienten unterschied sich mit Aus-
nahme des Tatigkeitsortes nicht von der zuvor
gelebten Uberweisungspraxis. Gleichwohl waren
alle Gesellschafter paritatisch am Betriebsergeb-
nis beteiligt.

In einer zweiten Entscheidung desselben Tages
stand ebenfalls die Genehmigung einer (lberoért-
lichen) Teil-BAG zwischen einer Arztin, die tber-
wiegend diabetologische Leistungen erbringt,
und einem Arzt, der vorwiegend auBerhalb der
Diabetologie hausarztlich tatig ist, in Streit. Sie
beabsichtigten, sich zum Zwecke der diabeto-
logischen Versorgung inklusive FuBambulanz
zusammenzuschlieBen. Der Gewinn der Gesell-
schaft sollte nach der ,Leistungserbringerkenn-
zeichnung in der Praxissoftware" verteilt werden.

b. Umfang des Leistungsspektrums

Im ersten Fall versagte das BSG die Zulassung
des Kooperationsmodells, weil dieses nicht den
Anforderungen des § 33 Abs. 2 S. 3 Arzte-ZV
entsprechend auf ,einzelne Leistungen™ bezo-
gen ist, sodass bereits terminologisch keine
Teil-BAG vorliegt. Genehmigungsfahig sind da-
nach nur Kooperationen, in denen jeder betei-
ligte Leistungserbringer einen Teil seines Leis-
tungsangebots in die Teil-BAG einbringt und im
Ubrigen seine vertragsérztliche Tatigkeit weiter
eigenstandig und unabhangig austbt. Im vorlie-
genden Fall beabsichtigte der konservativ tatige
Augenarzt hingegen seine gesamte Praxis, d.h.
sein gesamtes Leistungsspektrum einzubrin-
gen. Dies widerspricht jedoch dem Wesen einer

Teil-BAG, welches gerade darin liegt, dass nicht
der gesamte Tatigkeitsbereich der beteiligten
Arzte zum Gegenstand der gemeinsamen Be-
rufsausiibung gemacht wird, sondern sich diese
Kooperation auf die Erbringung ,einzelner Leis-
tungen® beschrankt. Ausweislich der Gesetzes-
begriindung (BT-Drs. 16/2474, S. 31) kann die-
ser ,Mangel" auch nicht dadurch geheilt werden,
dass andere beteiligte Arzte nur einen Teil ihres
Leistungsspektrums in die Teil-BAG einbringen.
Vielmehr geht der Gesetzgeber davon aus, dass
neben der Teil-BAG noch jeweils eine (Rest-) Ein-
zelpraxis bestehen bleiben muss (,neben ihren
weiterhin bestehenden Einzelpraxen®).

Weiterhin deutet die Uberdurchschnittliche Ge-
winnbeteiligung des konservativ tatigen Au-
genarztes an den deutlich besser bewerteten
operativen Leistungen bei von ihm urspriinglich
behandelten Patienten daraufhin, dass es sich
um eine unzuldssige Zuwendung gegen Entgelt
handelte. Dieser Frage konnte das Gericht indes
nicht weiter nachgehen, da die Angaben der Arz-
te zu den vertraglichen Abreden, insbesondere
zur Gewinnermittlung und -verteilung unklar und
zum Teil widerspriichlich waren. Es hob deswe-
gen noch einmal hervor, dass durch vertragliche
Abreden sichergestellt sein muss, wie die Zu-
sammenarbeit konkret ausgestaltet werden soll
und dass der Gewinn leistungsabhdngig verteilt
werden muss. Die Arzte dirfen am Gesamter-
gebnis (nur) in dem Verhaltnis beteiligt werden,
in welchem der Wert der von ihnen erbrachten
Leistungen zum Wert der Gesamtleistung steht.

In der zweiten Entscheidung sah das Gericht
die Teil-BAG als zuldssig an. Der Genehmigung
stand nicht entgegen, dass sich der Tatigkeits-
bereich auf alle diabetologischen Leistungen der
beteiligten Arzte erstreckte, mithin ein vollstén-
diger Leistungskomplex vergesellschaftet wer-
den sollte. Mit Blick auf die zuvor genannte Ent-
scheidung ist eine Abgrenzung zur unzuldssigen
,asymmetrischen™ Teil-BAG, bei der ein Vertrag-
sarzt seine gesamte arztliche Tatigkeit einbringt,
erforderlich. Nach Meinung des BSG ist diese
Abgrenzung vom Versorgungsauftrag bzw. von
der Behandlungsausrichtung her vorzunehmen.
Leistungen, die zur Behandlung bestimmter, im
Vertrag der an der Kooperation beteiligten Arzte
beschriebener Krankheitsbilder erforderlich sind,
kdnnen in einer Teil-BAG vergesellschaftet wer-
den. Die in § 33 Abs. 2 S. 3 Arzte-ZV geforder-
te Zusammenarbeit bei ,einzelnen Leistungen"
schlieBt es demzufolge nicht aus, dass - Uber
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eine Mehrzahl von Leistungen hinaus - auch ab-
grenzbare Leistungskomplexe erfasst sein kon-
nen, bei denen mehrere Geblhrenordnungsposi-
tionen des EBM-A erfiillt sind. Dieses Merkmal ist
auch dann gewahrt, wenn sich die Kooperation
auf Leistungsinhalte bezieht, die dem Inhalt ei-
ner Zusatz-Weiterbildung entsprechen (z.B. pa-
diatrische Radiologie). Jedoch ist zu beachten,
dass die Leistungen nicht mit dem Angebot iden-
tisch sein diirfen, welches die beteiligten Arzte in
ihrer Hauptpraxis erbringen. Folglich dirfte eine
Teil-BAG, in die ein Vertragsarzt alle zu seiner
Schwerpunktbezeichnung gehérenden Leistun-
gen einbringt, in der Regel unzuladssig sein, weil
jenseits seines Schwerpunktes kein maBgebli-
cher vertragsarztrechtlicher Leistungsanteil ver-
bleibt.

c. Bediirfnis einer gemeinschaftlichen Pati-
entenversorgung

Nach § 15a Abs. 5 S. 2 BMV-A soll eine Teil-BAG
nur zulassig sein, wenn das zeitlich begrenzte
Zusammenwirken der Arzte erforderlich ist, um
Patienten zu versorgen, die einer gemeinschaft-
lichen Versorgung der in der Teil-BAG zusam-
mengeschlossenen Arzte bediirfen, und die Arzte
gemeinschaftlich im Rahmen der Bestimmungen
zur Prasenzpflicht am jeweiligen Vertragsarztsitz
zur Verfigung stehen. In der Literatur wurde
bereits eingewandt, dass es an einer gesetzli-
chen Grundlage fehle, welche die Bundesman-
delvertragspartner zum Erlass dieser Regelung
ermachtige (Wenner, Vertragsarztrecht nach der
Gesundheitsreform, 2008, § 20 Rn. 60). Dieser
Kritik hat sich das BSG angeschlossen und in
beiden Entscheidungen festgestellt, dass § 33
Abs. 2 Arzte-ZV keine Grundlage fiir eine posi-
tive Erforderlichkeitsprognose bietet, auf Grund
dessen § 15a Abs. 5 S. 2 BMV-A, der ein sol-
ches Erfordernis aufstellt, mit hdherrangigem
Recht nicht zu vereinen und damit unwirksam
ist. Die Bundesmantelvertragspartner sind nicht
berechtigt, liber § 33 Abs. 2 S. 3 bis 5 Arzte-ZV
hinausgehende Anforderungen an die Bildung ei-
ner Teil-BAG zu stellen. Daher ist das prinzipiel-
le Erfordernis, dass die Arzte ~gemeinschaftlich
[...] zur Verfigung" stehen miussen, ebenfalls
abzulehnen, da auch eine Uberértliche Teil-BAG
zulassig ist. Diese Anforderung gilt nur dort, wo
ein medizinisches Bedulrfnis nach gemeinsamer
Versorgung und einem gemeinschaftlichen -
d.h. gleichzeitigen - Zur-Verfiigung-Stehen der
in der Teil-BAG zusammengeschlossenen Arzte,

besteht.

d. Anforderungen an die Ausgestaltung des
Gesellschaftsvertrages

Auf Grund der zentralen Bedeutung bezog das
Gericht schlieBlich zur Vertragsgestaltung Stel-
lung. Der Gesellschaftsvertrag muss inhaltlich so
klar und deutlich ausgestaltet werden, dass er
ohne weiteres erkennen lasst, welchen Zwecken
die Teil-BAG dienen soll, und dass sie den Zu-
lassungsgremien ohne weiteres die Prifung er-
moglichen, dass eine Umgehung des Verbots der
Zuweisung gegen Entgelt ausgeschlossen ist.
Feststehen muissen jedenfalls die Grundstruktu-
ren der Teil-BAG. Nachtragliche Prazisierungen
des Vertragsinhalts zur Beseitigung von Unklar-
heiten sind dagegen noch in einem gerichtlichen
Verfahren zuldssig; grundlegende und struktu-
relle Anderungen des gesellschaftsrechtlichen
Konzeptes bewirken hingegen keine Heilung. Im
Ubrigen ist es erforderlich, dass das Leistungs-
spektrum im Gesellschaftsvertrag konkretisiert
wird, da die Definition der ,einzelnen Leistun-
gen" eine sach- und nicht orts- oder personenbe-
zogene gemeinsame Behandlung betrifft. Daher
muss bereits dem Gesellschaftsvertrag zu ent-
nehmen sein, welche durch die Geblhrenziffern
des EBM-A konkretisierten Leistungen im Einzel-
nen Gegenstand der Teil-BAG sein sollen. Es ge-
nugt allerdings, wenn die umfassten Leistungen
abstrakt umschrieben werden; einer Angabe der
einzelnen Leistungen bzw. Gebulhrenpositionen
des EBM-A bedarf es daher im Regelfall nicht.
Sofern der Vertrag Uber die Grindung einer
Teil-BAG nicht den dargestellten Anforderungen
genlgt, wies das BSG abschlieBend daraufhin,
dass diesbezligliche Unklarheiten zu Lasten der
antragsstellenden Arzte gehen.

Eine (zulassige) Teil-BAG unter Beteiligung eines
Radiologen muss daher folgenden Anforderun-
gen genigen:

e Es bedarf einer Zusammenarbeit der Arzte
i.S.e. Schnittmenge der verschiedenen arzt-
lichen Tatigkeiten und Fahigkeiten. Diese
Zusammenarbeit muss vertraglich fixiert und
konkret bezeichnet werden. Ob eine Umge-
hung des Verbots der Zuweisung gegen Ent-
gelt vorliegt, ist durch eine Kontrollfrage zu
klaren. Sofern sich der Patient auch mittels
einer schlichten Behandlung weiter versor-
gen lieBe, liegt keine zulassige Teil-BAG vor.

e Die in § 33 Abs. 2 Satz 3 Arzte-ZV gefor-
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derte Zusammenarbeit bei ,einzelnen Leis-
tungen® schlieBt es nicht aus, dass - Uber
eine Mehrzahl von Leistungen hinaus - auch
abgrenzbare Leistungskomplexe erfasst sein
kénnen, bei denen mehrere Gebihrenord-
nungspositionen des EBM-A erfiillt sind (z.B.
MRT- und CT-Leistungen nach EBM, nicht
jedoch gesamter Schwerpunkt, wie kinder-
radiologische Leistungen). Folglich miusste
auch mdglich sein, dass ein Radiologe und
ein Kardiologe eine Teil-BAG hinsichtlich des
Kardio-MRT grinden, sofern die sonstigen
radiologischen und kardiologischen Tatigkei-
ten nicht vergesellschaftet werden.

e \ertragsarztrechtlich zuldssig ist die gemein-
same Erbringung von radiologischen Leis-
tungen durch Radiologen und therapeutisch
tatigen Arzten (z.B. Orthopéden, Kardiolo-
gen) auf Veranlassung anderer Arzte in einer
Teil-BAG.

e Die gemeinsame Leistungserbringung setzt
nicht voraus, dass der Kardiologe oder Or-
thopade Uber eine Réntgenfachkunde oder
im Bereich der MRT Uber eine fachgebun-
dene Zusatzweiterbildung verfligen, da die
Qualifikationsvoraussetzungen nach § 135
Abs. 2 SGB V von dem Radiologen nachge-
wiesen werden (anders bei ausschlieBlicher
Leistungserbringung durch den Kardiologen,
vgl. BSG, Urt. v. 2.4.2014, Az.: B 6 KA 24/13
R, MedR 2015, 55).

e Soweit die Entscheidung Ulber die rechtferti-
gende Indikation zum Rontgen gemeinsam
getroffen werden soll, ist Voraussetzung,
dass die Orthopaden oder Kardiologen tat-
sachlich in die Raumlichkeiten der Teil-BAG
kommen, um dort zusammen mit dem Ra-
diologen die Patienten zu untersuchen. Die
gemeinsame Befundung kann hingegen auch
teleradiologisch erfolgen.

e Aufgrund der Tatsache, dass die fachlichen
Anforderungen zur Abrechenbarkeit der ra-
diologischen Leistungen in einer Teil-BAG
Uberwiegend seitens des Radiologen erflllt
werden, ist eine Gewinnverteilung von min-
destens 60 bis 70% zugunsten des Radiolo-
gen angemessen und erforderlich.

5. Strafbarkeitsrisiken gemas §§ 299a ff.
StGB

Somit stellt sich abschlieBend die Frage nach
den strafrechtlichen Konsequenzen im Falle ei-
nes VerstoBes gegen die berufs- und vertrags-

arztrechtlichen Vorgaben. Gem. § 299b StGB
(Bestechung im Gesundheitswesen) ist strafbar,
,wer einem [approbierten Arzt], im Zusammen-
hang mit dessen Berufsausiibung einen Vorteil
flr diesen oder einen Dritten als Gegenleistung
daflir anbietet, verspricht oder gewahrt, dass er
[...] bei der Zufiihrung von Patienten oder Un-
tersuchungsmaterial ihn oder einen anderen im
inlandischen oder auslandischen Wettbewerb in
unlauterer Weise bevorzugt." Spiegelbildlich zu
§ 299b StGB sieht § 299a StGB die Strafbarkeit
der Bestechlichkeit im Gesundheitswesen des
Heilberufsangehorigen vor.

Das bloBe Vorliegen eines Vorteils gentigt mithin
nicht fir die Strafwtlrdigkeit eines Verhaltens.
Stattdessen muss eine sog. Unrechtsvereinba-
rung zwischen Uberweisendem Arzt und Radio-
logen hinzutreten. Das bedeutet, dass sich der
Vorteil (z.B. in Form einer Gberhéhten Gewinn-
beteiligung) gerade auf die Zuflihrung von Pa-
tienten oder Untersuchungsmaterial beziehen
muss. Erforderlich ist insoweit eine Konnexi-
tatsbeziehung. Unter dem Zuweisungsbegriff ist
entsprechend dem sozial- und berufsrechtlichen
Zuweisungsbegriff der § 73 Abs. 7 SGB V und
§ 31 MBO-A jede Einwirkung auf den Patienten
mit der Absicht zu verstehen, dessen Auswahl
eines Arztes oder anderer Leistungserbringer zu
beeinflussen. Erfasst werden demgemaB Zuwei-
sungen und Uberweisungen sowie Verweisungen
und Empfehlungen. Ausweislich der Gesetzesbe-
grindung soll mit der Verwendung des Begriffes
Zufiihrung - anstelle von ,,Zuweisung" - deutlich
gemacht werden, dass die Form der Einwirkung
auf den Patienten unerheblich ist. Folglich wer-
den auch mindliche und unverbindliche Empfeh-
lungen erfasst. Da es sich bei den §§ 299a, b
StGB um abstrakte Gefahrdungsdelikte handelt,
muss weder der Vorteil eintreten noch muss es
tatsachlich zu einer Zufiihrung von Patienten
oder Untersuchungsmaterial kommen. Weiterhin
muss die unlautere Bevorzugung des Vorteilsge-
bers im Wettbewerb zumindest angestrebt wer-
den. Unlauter ist eine Bevorzugung, die geeignet
ist, Mitbewerber durch Umgehung der Regeln
des Wettbewerbs und durch Ausschaltung der
Konkurrenz zu schadigen. Die Unlauterkeit ist
bereits dann zu bejahen, wenn die Bevorzugung
nicht auf ausschlieBlich sachlichen Erwdgungen
beruht, sondern zumindest auch durch die Vor-
teilsgewahrung geleitet ist.

Wie die Gesetzeshistorie belegt, fihrt allein der
VerstoB gegen die arztlichen Berufspflichten flr
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sich genommen nicht zu einer Strafbarkeit nach
§§ 299a, b StGB. Allerdings kénnte einem Ver-
stoB gegen § 31 MBO-A eine Indizwirkung in
zweifacher Hinsicht zukommen. Zum einen kann
einem BerufsrechtsverstoB eine Indizwirkung fur
eine Unrechtsvereinbarung zugesprochen wer-
den. Zwar wurden BerufsrechtsverstéBen in der
Ermittlungspraxis zu § 299 StGB (Bestechung
im geschaftlichen Verkehr) in der Vergangen-
heit kein UbermaBiges Gewicht beigemessen.
Es bestehen aber erhebliche Unsicherheiten, ob
diese Praxis in Bezug auf §§ 299a, b StGB fort-
gesetzt wird. Zum anderen lasst sich aus einem
Berufsrechtsversto eine Indizwirkung flr das
Vorliegen der Unlauterkeit ableiten. Zur genau-
eren Bestimmung des Begriffs der Unlauterkeit
kann auf die Vorschriften des Gesetzes gegen
den unlauteren Wettbewerb (UWG) abgestellt
werden. Gem. § 3a UWG handelt unlauter, ,wer
einer gesetzlichen Vorschrift zuwiderhandelt,
die auch dazu bestimmt ist, im Interesse der
Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln,
und der VerstoB3 geeignet ist, die Interessen von
Verbrauchern, sonstigen Marktteilnehmern oder
Mitbewerbern spirbar zu beeintrachtigen.™ Ob §
31 MBO-A eine solche Marktverhaltensregel dar-
stellt, muss durch Auslegung ermittelt werden.
Neben der Wahrung der arztlichen Unabhangig-
keit sowie der Patientenwahlfreiheit soll die Norm
verhindern, dass sich Arzte durch Vorteilsge-
wahrung ungerechtfertigte Wettbewerbsvortei-
le gegentliber ihren Berufskollegen verschaffen.
Demzufolge stellt § 31 MBO-A eine Regelung des
Marktverhaltens dar, sodass seine Verletzung ei-
nen VerstoB gegen § 3a UWG begriindet und das
Verhalten daher als unlauter i.S.d. §§ 299a, b
StGB zu bewerten ist.

Ein vergleichbares Bild zeigt sich bzgl. des Ver-
tragsarztrechts. Ein VerstoB gegen § 73 Abs. 7
SGB V begriindet eo ipso keine Strafbarkeit gem.
§8§ 299a, b StGB. Jedoch stellt eine Zuwiderhand-
lung wiederum ein starkes Indiz fir das Vorlie-
gen einer Unrechtsvereinbarung und schlieBlich
das Vorliegen eines unlauteren Handelns dar.

6. Fazit

Durch die beiden Entscheidungen des BSG vom
25.3.2015 wurden die Anforderungen, in wel-
chen Fallkonstellationen eine Teil-BAG geneh-
migungsfahig ist, konkretisiert. Das BSG fordert
eine gréBtmogliche Transparenz bei der Ausge-
staltung des Gesellschaftsvertrages. Da verblei-
bende Zweifel zu Lasten des Vertragsarztes aus-

gelegt werden, bergen ,weiche" Formulierungen
das Risiko, dass sie gerichtlich keinen Bestand
haben. Es schlieBt sich daher die Frage an, inwie-
weit ein Regressrisiko besteht, wenn der Zulas-
sungsausschuss nach Vorlage des Gesellschafts-
vertrages die Teil-BAG genehmigt hat, ihr im
Rahmen eines nachfolgenden gerichtlichen Ver-
fahrens aber die Genehmigungsfahigkeit abge-
sprochen wird. Ob in dieser Fallkonstellation die
Honorarnachteile nur flr die Zukunft zu beftrch-
ten sind, muss angesichts der Rechtsprechung
des BSG (BSG, Urt. v. 23.6.2010, Az.: B 6 KA
7/09 R, MedR 2011, 298) kritisch gesehen wer-
den. Als Fazit ist somit festzuhalten, dass nicht
nur die Formulierung des Gesellschaftszwecks
und der in der Teil-BAG zu erbringenden Leistun-
gen im Gesellschaftsvertrag besonders sorgfaltig
erfolgen muss, sondern auch bei der Verteilung
des Ergebnisses Augenmal geboten ist.

In Zukunft wird man auBerdem berlcksichtigen
mussen, dass derartige Fallgestaltungen im Lich-
te der neuen Tatbestande §§ 299a und b StGB
geprift werden kénnen. Indessen lassen sich
die strafrechtlichen Grenzen gegenwartig nicht
rechtsverbindlich bestimmen. Rechtssicherheit
wird vielmehr sukzessiv im Laufe der Zeit durch
die Rechtsprechung und Handhabungspraxis der
Strafverfolgungsbehérden entstehen. Das Risi-
ko, dass die Staatsanwaltschaft im Falle eines
VerstoBes gegen die berufs- und vertragsarzt-
rechtlichen Vorgaben einen Anfangsverdacht an-
nehmen und Ermittlungen einleiten kdénnte, ist
allerdings als relativ hoch einzuschéatzen. Erfolgt
hingegen die Anerkennung der Teil-BAG durch
die Arztekammern bzw. die Genehmigung durch
den Zulassungsausschuss, ist damit grundsatz-
lich ein VerstoB gegen §§ 299a, b StGB ausge-
schlossen. Voraussetzung ist aber selbstredend,
dass die Gesellschaft in der Praxis auch so gelebt
wird, wie sie im Gesellschaftsvertrag niederge-
legt ist. Vor ,Schubladenvertréagen® ist mit Nach-
druck abzuraten. Bei sog. Altvertragen, die noch
nicht in Einklang mit den rechtlichen Vorgaben
stehen, empfiehlt sich eine kritische Uberpri-
fung und ggf. Anpassung nach MaBgabe der ge-
anderten Rahmenbedingungen. m
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