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Teil A — Einleitung

Kooperationen von Leistungserbringern spielen im Gesundheitsbereich
fur die medizinische Versorgung eine wichtige Rolle. Um Innovationen
im Gesundheitssektor zu férdern und so die medizinische Entwicklung
voran zu bringen, sind diese auch dringend notwendig.! Grundsitzlich
sind daher solche Kooperationen vom Gesetzgeber gewiinscht, was bspw.
in der Begrindung zum Entwurf des Gesetzes zur Bekimpfung von Kor-
ruption im Gesundheitswesen deutlich zum Ausdruck kommt.? Die Mog-
lichkeiten, verschiedene Kooperationsformen zu wihlen, wurden im Rah-
men zuriickliegender Gesetzesreformen im Gesundheitsbereich, v. a. im
Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung, erweitert.> So wurden etwa
die im Laufe der Jahre eingetretene Lockerung berufsrechtlicher Vorschrif-
ten durch das Gesetz zur Anderung des Vertragsarztrechts und anderer Ge-
setze* in den Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung tbertragen.’
Hierdurch erhofft sich der Gesetzgeber u. a. positive Auswirkungen auf die
Versorgungssituation.® Erklartes Ziel war es dabei auch, medizinische Ta-
tigkeiten ,effizienter und damit wettbewerbsfihiger*” auszubauen. Diesen
Gedanken hat der Gesetzgeber in den folgenden Jahren weiterverfolgt. Im
Rahmen weiterer Gesetzesvorhaben zeigt sich, dass der Gesetzgeber einen
unmittelbaren Zusammenhang zwischen dem Wettbewerb und der Quali-
tat medizinischer Leistungen sieht.?

Auch wenn Kooperationen potentiell positive Effekte fiir die Patienten
mit sich bringen, ist allerdings nicht jede Kooperation erwiinscht. So greift

1 Vgl. Dieners/Lembeck/Taschke, PharmR 1999, 156 (159); Ramb/Reich, CB 2015, 72
(75).

2 BT-Drucksache 18/6446, S. 18.

3 So wurde bspw. durch das Vertragsarztrechtsinderungsgesetz (VAndG) vom

22.12.2006, BGBI 1 2006, S. 3439, die Moglichkeiten zur Eingehung einer Gber6rtli-

chen Berufsausiibungsgemeinschaft (§33 Abs.2 Arzte-ZV) sowie zur Fihrung

einer Zweigpraxis (§ 24 Abs. 3 Arzte-ZV) geschaffen.

VAndG vom 22.12.2006, BGBI 1 2006, S. 3439.

Vgl. BT-Drucksache 16/2474, S. 15.

Vgl. BT-Drucksache 16/2474, S. 1 und 18.

BT-Drucksache 16/2474,S. 1.

Vgl. z. B. Gesetzentwurf der Bundesregierung zum Gesetz zur Stirkung des Wett-

bewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Wettbewerbsstarkungsge-

setz — GKV-WSG), BT-Drucksache 16/3950, S. 2.

© N N LA
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der Gesetzgeber dann regulierend ein, wenn er der Ansicht ist, dass die
Praxis zu ,,Fehlentwicklungen® fiihrt.

Formen der Zusammenarbeit, die korruptive Verhaltensweisen fordern,
sind selbstredend nicht gewollt. Das genaue Ausmaf§ der Korruption im
Gesundheitswesen und die hieraus resultierenden Schiaden sind zwar nicht
bezifterbar.!® Es werden aber negative Auswirkungen in Bezug auf die Fi-
nanzierung des Gesundheitssystems sowie bestehende Marktmechanismen
im Gesundheitswesen gesehen; zudem konnen sich Krankenversicherte
nicht mehr auf eine unabhingige heilberufliche Entscheidung verlassen.!!
Hieran ankniipfend setzen die §§299aft. StGB Kooperationen auch da-
durch Grenzen, dass Bestechung und Bestechlichkeit im Gesundheitswe-
sen unter Strafe stehen.

Kooperationspartner sollten daher darauf achten, dass die Grenzen zur
Strafbarkeit im Rahmen ihrer Zusammenarbeit nicht Gberschritten wer-
den. Wo allerdings diese Grenzen genau verlaufen, ist nicht immer klar er-
sichtlich.!? Aus Sicht derer, die eine Kooperation eingehen wollen, ist we-
gen des Risikos einer moglichen Strafbarkeit eine klare Grenzziehung je-
doch essenziell.!3 Ist eine solche nicht erkennbar, besteht die Gefahr, dass
zur Vermeidung einer potentiellen Strafbarkeit auch die vom Gesetzgeber
gewinschten Kooperationen kiinftig nicht mehr eingegangen werden.!#
Dies konnte sich wiederum negativ auf die medizinische Versorgung der
Patienten auswirken und den vom Gesetzeber grundsatzlich im Gesund-
heitssektor gewtinschten Wettbewerb hemmen.!> Die Rolle des Wettbe-
werbs scheint hier noch nicht ganz klar zu sein. Denn dieser wird teilweise
auch als Ursache dafiir angeftihrt, dass strafrechtlich relevante Verstdfe im
Bereich des Gesundheitswesens vermehrt auftreten. Der Grund dafiir soll
in dem zunehmenden Preiskampf zwischen Marktakteuren liegen, ausge-
16st durch die Begrenzung finanzieller Ressourcen im Gesundheitssektor.1¢

9 BT-Drucksache 16/10609, S. 58, betreffend § 128 SGB V; dazu auch Nestler, GesR
2016, 70 (74).

10 Vgl. Brettel/Mand, A&R 2016, 99 f.; kritisch Frank/Vogel, AnwBl 2016, 94 (96).

11 Vgl. BT-Drucksache 18/6446, S. 11.

12 Vgl. Schroder, Z1S 2019, 71 (79).

13 Vgl. Bahner, RDG 2017, 290 (297).

14 Vgl. Frank/Vogel, AnwBl 2016, 94 (100); Halbe, MedR 2015, 168 (174); He:l/
Oeben, PharmR 2016, 217 (222); Reimer/Penner, GuP 2018, 121; Schroder, ZIS
2019, 71 (86); Wigge, NZS 2015, 447 (453).

15 Vgl. Brettel/Mand, A&R 2016, 99 (106).

16 Vgl. so etwa Badle, NJW 2008, 1028 (1033).
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I Die strafrechtliche Vorschrift des § 299a StGB

I. Die strafrechtliche Vorschrift des § 299a StGB

Durch das Gesetz zur Bekimpfung von Korruption im Gesundheitswesen
vom 30.05.2016'7 sind die §§299aff. StGB zum 04.06.2016 in Kraft getre-
ten. Art. 1 Ziff. 2 dieses Gesetzes hat u. a. §299a StGB neu in das Strafge-
setzbuch eingeftgt:

,§ 299a StGB
Bestechlichkeit im Gesundheitswesen

Wer als Angehoriger eines Heilberufs, der fir die Berufsausibung

oder die Fithrung der Berufsbezeichnung eine staatlich geregelte Aus-

bildung erfordert, im Zusammenhang mit der Ausiibung seines Berufs
einen Vorteil fiir sich oder einen Dritten als Gegenleistung dafir for-
dert, sich versprechen lasst oder annimmyt, dass er

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

2. bei dem Bezug von Arznei- oder Hilfsmitteln oder von Medizinpro-
dukten, die jeweils zur unmittelbaren Anwendung durch den Heil-
berufsangehorigen oder einen seiner Berufshelfer bestimmt sind,
oder

3. bei der Zufihrung von Patienten oder Untersuchungsmaterial

einen anderen im inlandischen oder auslandischen Wettbewerb in un-

lauterer Weise bevorzuge, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren
oder mit Geldstrafe bestraft.*

Der neu geschaffenen Regelung ging eine breite politische Diskussion, be-
gleitet durch eine entsprechende mediale Berichterstattung, voraus.!® Ein
Ausloser hierfur war eine Entscheidung des GrofSen Senats fir Strafsachen
beim Bundesgerichtshof aus dem Jahre 2012.19

Zu entscheiden war u. a. die Frage, ob bei einem niedergelassenen Arzt,
der zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassen ist, bei der Verordnung
von Arzneimitteln eine Strafbarkeit wegen Bestechlichkeit und Bestechung
in Betracht kommt. Dies hat der Grofle Senat fiir Strafsachen beim Bun-
desgerichtshof im Ergebnis verneint.?® Nach seiner Auffassung handelt es
sich bei dem niedergelassenen Arzt weder um einen Amtstrager i. S. v. § 11

17 BGBI. 12016, S. 1254.

18 Vgl. etwa dazu Wallhduser, GesR 2016, 551f., der auch auf Auferungen von
Fischer in der Presse verweist.

19 Beschl. v. 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, BGHSt 57, 202.

20 Vgl. BGH, Beschl. v. 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, BGHSt 57, 202.
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Abs. 1 Nr. 2¢ StGB noch um einen Beauftragten der gesetzlichen Kranken-
kassen, so dass eine Strafbarkeit wegen Bestechlichkeit und Bestechung
nach den §§332 Abs. 1 bzw. 299 Abs. 1 StGB ausscheidet. Die Urteilsbe-
grindung enthalt die Aussage, dass es ein nachvollziehbares Ziel sei, kor-
ruptiven Verhaltensweisen entgegenzutreten, insbesondere wenn die peku-
nidren Auswirkungen auf das System der gesetzlichen Krankenversiche-
rung erheblich sind.?! Die Urteilsbegriindung schliefSt mit dem Hinweis,
dass die Rechtsprechung die bestehenden Strafvorschriften ,auf der
Grundlage allein dem Gesetzgeber vorbehaltener Strafwiirdigkeitserwa-
gungen“?? im betreffenden Fall nicht anwenden kann. Dies wurde durch
die politischen Parteien als Appell gedeutet, tatig zu werden. Die Fraktio-
nen im Bundestag waren sich einig, dass eine ,Strafbarkeitsliicke* bestand,
die geschlossen werden misse. Die Bundesregierung hatte sich entspre-
chend im Koalitionsvertrag vom 14.12.2013 dahingehend gedufert, dass
Bestechung und Bestechlichkeit im Gesundheitswesen unter Strafe gestellt
werden sollten.?> Nachdem daraufthin mehrere Gesetzesentwiirfe?* gefer-
tigt wurden, trat das Gesetz schliefSlich am 04.06.2016 in Kraft.

II. Untersuchungsgegenstand, Ziele und Vorgehensweise der Arbeit

Wihrend schon das Gesetzgebungsverfahren durch eine Vielzahl an Verof-
fentlichungen in der Literatur begleitet wurde,? zog das Inkrafttreten der
neuen Straftatbestinde eine wahre Flut an Publikationen zum Thema der
Korruption im Gesundheitswesen nach sich. Eine ndhere Befassung mit
§299a StGB erfordert zunichst, sich einen Uberblick iiber diese Veroffent-
lichungen zu verschaffen.

Dabei gilt es, den Schwerpunkt der jeweiligen Ausarbeitung genau zu
betrachten, um die Relevanz fiir ein einzelnes Thema erkennen zu kon-
nen. Einige Abhandlungen befassen sich allgemein mit den Straftatbestin-
den (z. B. im Hinblick auf den Rechtsgiiterschutz und die Voraussetzun-
gen der objektiven Tatbestandselemente)?®, wahrend andere einzelne As-

21 Vgl. BGH, Beschl. v. 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, BGHSt 57, 202 (217 f.), Rdnr. 46;
hierzu auch Brettel/Mand, A&R 2016, 99 (100).

22 Beschl. v. 29.03.2012, Az.: GSSt 2/11, BGHSt 57, 202 (218), Rdnr. 46.

23 Siehe Koalitionsvertrag vom 14.12.2013, S. 55.

24 Zur Gesetzeshistorie siche C.I1.2 bis C.I1.7.

25 Beispielhaft sei Brettel/Duttge/Schubr, JZ 2015, 929 und Gaede/Lindemann/Tsam-
bikakis, medstra 2015, 142 genannt.

26 Etwa Tsambikakis, medstra 2016, 131.
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pekte in den Blick nehmen, die fir eine Strafbarkeitsbeurteilung relevant
werden konnen (z. B. die Angemessenheit einer Vergttung)?”’. Wiederum
andere legen den Fokus auf bestimmte Kooperationen oder Konstellatio-
nen, wie bspw. die Tatigkeit eines Honorararztes in einer stationiren Ein-
richtung.?8

1. Die Vielzahl der Kooperationsformen im Gesundheitswesen und ihre
Eigenheiten

Im Gesundheitswesen gibt es eine Vielzahl an Kooperationsformen, von
denen sicherlich einige einer niheren (strafrechtlichen) Betrachtung unter-
zogen werden konnten. Eine Zusammenarbeit finden sich etwa an den
Schnittstellen von ambulanter und stationirer Versorgung (vgl. etwa
§§ 115aff. SGBV),” aber auch innerhalb einzelner Versorgungssektoren
(z. B. §126 SGB V). Zum Teil werden im Gesetz ausdricklich Kooperati-
onsvertrage vorgesechen (etwa §119b Abs. 1 SGBV fiir die ambulante Ver-
sorgung in stationdren Pflegeeinrichtungen). Fiir manche Kooperationen
bestehen dartiber hinaus ausdriickliche Regelungen dazu, in welcher Form
die Zusammenarbeit zu erfolgen hat (z. B. § 128 SGB V), wihrend sich an-
dere Kooperationsformen in der Praxis herausgebildet haben, ohne dass es
eine ausdriickliche rechtliche Grundlage hierfiir gibt. Dann sind (neben
dem Strafrecht) jedoch moglicherweise rechtliche Verhaltensvorgaben zu
beriicksichtigen, die bspw. Zuweisungen gegen Entgelt untersagen (so § 73
Abs. 7 Satz 1 SGB V oder standesrechtliche Vorgaben, die sich z. B. an dem
— nicht unmittelbar geltenden — § 31 Abs. 1 MBO-A3° orientieren). Solche
Kooperationsformen kénnen etwa die Einriumung von Barzahlungsrabat-
ten oder die Beteiligung an Factoring-Kosten vorsehen.3!

Die Vielfalt der im Gesundheitswesen denkbaren Kooperationen zeigt
sich auch an den potentiellen Kooperationspartnern: Arzte, Zahnirzte,
Apotheker, Psychotherapeuten, medizinische Versorgungszentren, Kran-
kenhauser und sonstige stationare Einrichtungen, Heil- und Hilfsmitteler-
bringer, Gesundheitshandwerker, Medizinproduktehersteller und (phar-

27 Z.B. Schneider, medstra 2016, 195.

28 So etwa Eufinger, MedR 2017, 296.

29 Zu weiteren Kooperationsmdglichkeiten siehe insoweit Lifje, S. 43 fF.

30 MBO-A 1997 in der Fassung der Beschliisse des 121. Deutschen Arztetages 2018,
geandert durch Beschluss des Vorstandes der Bundesarztekammer am 14.12.2018.

31 Hierzu noch unter G.IIL.3. und G.IIL.4.
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mazeutische) Industrieunternehmen konnen zum Teil untereinander, aber
auch miteinander kooperieren. Jede Kooperationsform weist dabei ihre Ei-
genheiten auf, die sowohl in medizinischen als auch rechtlichen Besonder-
heiten ihren Ursprung haben kénnen. Wird dies nicht bertcksichtigt, lauft
man Gefahr, Fehler in der rechtlichen Bewertung zu begehen, etwa eine
unrichtige Subsumtion vorzunehmen.

Wird bspw. die Kooperation zwischen einem Heilberufsangehorigen
und einem Labor betrachtet, kommt fir einen Arzt als Kooperationspart-
ner ein Facharzt fiir Laboratoriumsmedizin in Betracht.*? Ein Zahnarzt
kann hingegen mit einem zahntechnischen Labor (gefithrt durch einen
Zahntechniker) zusammenarbeiten. Die Einbindung der Labore sollte
aber nicht dazu verleiten, beide Konstellationen gleich zu behandeln, denn
es zeigen sich hier Unterschiede, z. B. bei den das Labor betreibenden Ko-
operationspartnern. Diese unterliegen schon auf Grund der jeweiligen Pro-
fession unterschiedlichen Regularien. So kann der Facharzt mit anderen
Arzten schon auf Grund (bundes-)rechtlicher Regelungen kooperieren
(z. B. auf Grundlage von §33 Zulassungsverordnung fiir Vertragsirzte),
wihrend es fiir einen Zahntechniker eine derartige Vorgabe so nicht gibt.
Die Unterschiede haben Auswirkungen auch auf die Struktur der Koopera-
tion. Erbringt der Facharzt fir Laboratoriumsmedizin Leistungen, kommt
ein eigenstindiger Behandlungsvertrag zwischen dem Patienten und dem
Facharzt zu Stande. Der behandelnde Arzt schliefSt dabei den Vertrag als
Stellvertreter des Patienten.’® Er kann damit insoweit auch nicht Erfil-
lungsgehilfe des kooperierenden Arztes sein. Bei der Kooperation mit dem
Zahntechniker ist dies jedoch anders. Dieser ist Erfillungsgehilfe des
Zahnarztes.>* Derartige Unterschiede konnen bei einer Subsumtion unter
Tatbestandsmerkmal relevant werden. So ware bspw. zu hinterfragen, wel-
che Auswirkung die Stellung als Erfillungsgehilfe auf das mogliche Vorlie-
gen einer Zufihrung i. S. v. § 299a Ziff. 3 StGB hat.?’

Wer derart unterschiedliche Sachverhalte gleichsetzt, Gibergeht die Be-
sonderheiten der Kooperationsformen und wird deshalb moglicherweise
zu Ergebnissen gelangen, die vom Gesetz nicht gewollt sind.

32 Siehe dazu Abschnitt B, Gebiet Laboratoriumsmedizin, (Muster-)Weiterbildungs-
ordnung 2018 der Bundesarztekammer in der Fassung vom 20.09.2019.

33 Siehe z. B. BGH, Urt. v. 14.01.2010, Az.: IIl ZR 173/09, NJW 2010, 1203 (1204).

34 Dazu noch unter E.IL3.e.

35 Zur Frage der Zufithrung an einen Zahntechniker durch den Zahnarzt E.IL3.e.
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2. Fokussierung der Arbeit auf Kooperationen mit den
Gesundheitshandwerken

Eine umfassende Betrachtung aller denkbaren Kooperationen im Gesund-
heitswesen in einer Abhandlung lasst sich — mit Blick auf die wiinschens-
werte Detailgenauigkeit — nur schwer realisieren. Man tut deshalb gut da-
ran, den Fokus zunachst auf einzelne Bereiche zu richten, um Grundsatze
zu erarbeiten. Besonderheiten einer bestimmten Kooperation kénnen in
diesem Rahmen berticksichtigt werden. Dabei besteht die Kunst darin, an-
dere Kooperationsformen und Konstellationen nicht ginzlich aus dem
Blick zu lassen, um allgemeingiiltige Losungswege aufzeigen zu koénnen.
Dies ist eine Herausforderung, der sich im Rahmen der nachfolgenden
Ausfihrungen gestellt werden soll.

Die vorliegende Arbeit soll einen Beitrag zur Analyse der vielfaltigen
Kooperationsformen leisten, indem solche unter Beteiligung von Heilbe-
rufsangehorigen und Gesundheitshandwerkern aus dem strafrechtlichen
Blickwinkel ndher betrachtet werden. Eine umfassende systematisierende
Betrachtung hierzu ist — soweit ersichtlich — bislang nicht veroffentlicht
worden. Dies mag verwundern, denn die Versorgung von Patienten, die
von Arzten bzw. Zahnirzten mit den Gesundheitshandwerken zusammen
bewerkstelligt wird, spielt eine nicht gerade unbedeutende Rolle in der
Gesundheitsversorgung. Die in diesem Bereich erbrachten Leistungen,
bspw. bei der Versorgung mit Horgeriten, Sehhilfen und zahnprotheti-
schen Leistungen, werden frither oder spiter von einem Grofteil der Pati-
enten in Anspruch genommen. Hier greift die Tatigkeit von Arzten bzw.
Zahnarzten (z. B. Befundung, Diagnose, Therapiewahl, Verordnung einer
Leistung) und der Gesundheitshandwerke (Erbringung einer weiteren
Leistung, bspw. Herstellung und Abgabe eines Hilfsmittels) ineinander.
Nur wenn sowohl der Arzt als auch das betreffende Gesundheitshandwerk
ihre Leistungen erbringen, ist eine umfassende Versorgung des Patienten
moglich. Damit besteht eine gewisse Abhingigkeit bei der Leistungser-
bringung voneinander, so dass in diesem Titigkeitsfeld eine Zusammenar-
beit nahe liegt und in der Praxis auch eingegangen wird.

Der Gesetzgeber erkannte schon vor Inkrafttreten der §§299aff. StGB
die Bedeutung dieses Versorgungsbereichs und erlief§ hierzu sozialrechtli-
che Vorschriften wie § 128 SGBV, die einige der Kooperationsformen in
diesem Feld betreffen. Dabei stellte er fest, dass hier auch von ihm uner-
wiinschte Kooperationen auftreten konnen. ,,Deutliche Hinweise auf Fehl-
entwicklungen in der Zusammenarbeit zwischen Leistungserbringern und
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Vertragsarzten® wurden als Anlass genommen, ,fragwirdige Formen der
Zusammenarbeit“ durch § 128 SGB V zu beschrinken.3¢

Hieran zeigt sich letztlich auch, dass die Kooperationsformen zwischen
Heilberufsangehorigen und Gesundheitshandwerkern einen geeigneten
Gegenstand fir eine strafrechtliche Betrachtung angesichts der §§299a ff.
StGB darstellen. Denn offensichtlich scheint es hier ein Konfliktpotenzial
zu geben, das den Gesetzgeber schon vor den §§299aff. StGB zum Han-
deln veranlasste.

3. Vorgehensweise bei der vorliegenden Arbeit

Der Schwerpunkt der vorliegenden Arbeit liegt dabei auf der Betrachtung
einer Strafbarkeit der arztlichen bzw. zahnirztlichen Seite nach §299a
StGB im Rahmen der genannten Kooperationen. Liegt eine solche Straf-
barkeit vor, dirfte sich regelmaffig auch der mitwirkende Gesundheits-
handwerker nach §299b StGB strafbar machen. Denn §299b StGB bildet
das Gegenstiick zu § 299a StGB.3”

Fir die Betrachtung sollen zunachst die Besonderheiten der relevanten
Kooperationsformen zwischen Arzten bzw. Zahnarzten und Gesundheits-
handwerkern umrissen werden (Teil B), um den Gegenstand der Untersu-
chung zu prazisieren. Bereits vorhandene (wettbewerbsrechtliche) Recht-
sprechung zu einigen der Kooperationen soll dabei einbezogen werden,
um die Besonderheiten der jeweiligen Versorgungsform darzustellen. Um
eine stabile Grundlage fir die strafrechtliche Betrachtung und Auslegung
der Tatbestandsmerkmale des §299a StGB zu schaffen, soll sodann der —
durchaus umstrittene — Rechtsgiiterschutz der §§299aff. StGB eingehend
in den Blick genommen werden (Teil C). Hierauf basierend soll sich dem
(objektiven) Tatbestand gewidmet werden: Titer und Tathandlung (Teil
D) sowie die Unrechtsvereinbarung (Teil E), wobei das hierin enthaltene
Element der Unlauterkeit (einer Bevorzugung) einer eingehenden Analyse
bedarf, fir die auch ein eigener Interpretationsansatz entwickelt werden
soll (Teil F). Dabei soll der Bezug zu Kooperationen mit Gesundheitshand-
werken stets beibehalten werden, weshalb die fir diesen Bereich besonders
relevanten Fragestellungen ggf. eingehender betrachtet werden. Sodann
sollen die so herausgearbeiteten Grundsatze auf den Bereich der Koopera-
tionen mit den Gesundheitshandwerken angewendet werden. Dazu wer-

36 Siehe BT-Drucksache 16/10609, S. 58.
37 Vgl. StGB NK-StGB/Dannecker/Schroder, §299b StGB, Rdnr. 1.
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den zunichst grundlegende Fallkonstellationen in abstrakter Form behan-
delt, bevor einige typische Sachverhalte, die aus der Praxis bekannt sind,
niher betrachtet werden (Teil G). Dabei wird auch ventiliert, inwieweit
vorhandene Rechtsprechung in Ermangelung einer einschlagigen straf-
rechtlichen Judikatur weiterhelfen kann. Kooperationen mit Gesundheits-
handwerken haben die Rechtsprechung bereits mit wettbewerbsrechtli-
chen Fragestellungen beschaftigt.?® Vorgaben aus dem Professionsrecht der
Heilberufe (Berufsordnung, SGBV etc.), wie etwa Zuweisungsverbote, ha-
ben in hierzu ergangenen Entscheidungen haufig eine Rolle gespielt.?? Die
Gesetzesmaterialien zu den §§299aff. StGB nehmen auf diese Rechtspre-
chung, aber auch auf die fiir diese Entscheidungen relevanten oder ver-
wandten Regelungen, die etwa in den heilberuflichen Musterberufsord-
nungen zu finden sind, Bezug.*® Der Bereich des Professionsrechts wird
daher stets in die Uberlegungen einbezogen. Die Ausfithrungen schliefen
mit einer thesenhaften Zusammenfassung ab (Teil H).

Die soeben angesprochenen Vorgaben im Professionsrecht der Heilberu-
fe sind vielfiltig und in Regelwerken mit unterschiedlichen Normqualité-
ten zu finden. Sie kénnen in Bundes- oder Landesgesetzen (z. B. SGBV
oder Heilberufekammergesetze der Lander) sowie den berufsrechtlichen
Vorschriften der betreffenden Heilberufekammern zu finden sein. Muster-
berufsordnungen (wie die MBO-A) kommt keine unmittelbare Geltung
zu, sondern erfordern eine Umsetzung durch die jeweils zustindige berufs-
standische Kammer.

Die Unterschiede in der Normqualitit machen eine Differenzierung er-
forderlich. Regelungen der Berufsordnungen sind begrifflich dem Standes-
recht*! zuzuordnen. Der Begriff des Berufsrechts wird demgegeniiber zwar
hiaufig umfassender verstanden.*> Da dies allerdings z. T. auch mit dem
standesrechtlichen Begriffsverstaindnis vermengt wird, wird der Begriff des
Professionsrechts vorliegend in einem weiten Sinne verwendet und soll so-
wohl Regelungen des Sozialrechts und anderer Gesetze sowie Vorgaben
der Berufsordnungen umfassen.

38 Siehe hierzu u. a. unter B.I.2. lit. a bis lit. c.

39 Vgl. BGH, Urt. v. 13.01.2011, Az.: I ZR 111/08, GRUR 2011, 345 (351), Rdnr. 65.

40 Siehe etwa BT-Drucksache 18/6446, S. 19 (Verweis auf BGH, Urt. v. 13.01.2011,
Az.:1ZR 111/08, GRUR 2011, 345) und S. 18 und 20 (Verweise auf § 31 MBO-A).

41 Zum Begriff des Standesrecht Taupitz, S. 151 ff. (S.153: ,sachbezogenes berufs-
standisches Recht“) und S. 193 (,sublegales Recht®).

42 Vgl. Schmidt, S.75.
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4. Ziele der Arbeit

Mit der vorliegenden Arbeit soll zunichst ein Beitrag zur Auslegung des
§299a StGB unter Beriicksichtigung seiner Besonderheiten geleistet wer-
den. Angesichts der bereits angesprochenen Vielzahl an Ver6ftentlichun-
gen soll hiermit aber auch eine Hilfestellung gegeben werden, relevante Li-
teratur zu Fragestellungen, die fiir den ausgewihlten Kooperationstypus
relevant sind, aufzufinden.

Mit der Auswahl des Kooperationstypus wird auch das Ziel verfolgt, fir
die Besonderheiten der Kooperationen mit den Gesundheitshandwerken
zu sensibilisieren. Dies richtet sich primir an den rechtswissenschaftlichen
Kreis. An der Schnittstelle von rechtlichen Anforderungen und medizini-
schen Gegebenheiten treffen mehrere Rechtsgebiete und Fachdisziplinen
aufeinander, die es zu verbinden gilt. Neben strafrechtlichen Kenntnissen
konnen Rechtsfragen aus dem Medizin- und Sozialrecht eine Rolle spielen.
Auch ein Verstindnis fir medizinische Sachverhalte ist fiir eine umfassen-
de Bewertung sicherlich von Nutzen um eine juristisch korrekte Subsum-
tion unter den Tatbestand vornehmen zu konnen. Die Klirung rein medi-
zinischer Fragestellungen bleibt dabei aber selbstverstindlich der hierfiir
zustandigen Fachdisziplin vorbehalten.

Zur Veranschaulichung der Probleme, die bei der Betrachtung von Fall-
gestaltungen tber die Grenzen eines einzelnen Rechtsgebiets hinweg ent-
stechen konnen, soll das Beispiel der ,Verordnungsvariante“ des §299a
Zift. 1 StGB dienen. Es nutzt wenig, im Kontext von §299a Ziff. 1 StGB
nur von einer Verordnung zu sprechen, wenn der Inhalt dieser nicht kon-
kret benannt wird. Denn schlielich setzt der Tatbestand eine Bevorzu-
gung bei der Verordnung voraus. Eine Bevorzugung bedingt aber, dass je-
mand von dieser potentiell profitiert (also der Bevorzugte). Es ist daher
entscheidend, was (oder wen) die Verordnung ganz konkret benennt. Ist
dies bspw. ein Medikament eines bestimmten Herstellers, das tberall er-
haltlich ist, kann hierin allein (zumindest nicht ohne Hinzutreten weiterer
Umstinde) kaum die Bevorzugung eines bestimmten Apothekers gesehen
werden (aber wohl des Herstellers). Vom Inhalt der Verordnung hangt
u. a. ab, welche Wirkungen von dieser auf den Wettbewerb, der ebenfalls
Tatbestandsmerkmal des § 299a StGB ist, ausgehen konnen.

Um solche Konstellationen einordnen zu kénnen, ist folglich die Kennt-
nis dartiber notwendig, was eine Verordnung konkret enthalten darf und
tiblicherweise beinhaltet: Umschreibt die Verordnung nur den zu verord-
nenden Gegenstand abstrakt (also der Gattung nach, z. B. ,Knieorthese®)
oder nennt sie einen konkreten Hersteller oder sogar einen den Gegen-
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stand vertreibender Leistungserbringer? Was nach rechtlichen Vorgaben
im Rahmen der Verordnung zulissig ist, bestimmt sich u. a. nach den sozi-
alrechtlichen Vorgaben des SGB V und Vorgaben des Gemeinsamen Bun-
desausschusses (z. B. Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses tiber
die Verordnung von Hilfsmitteln in der vertragsarztlichen Versorgung®).

Das Beispiel zeigt die Notwendigkeit auf, die Besonderheiten einer je-
den Fallkonstellation zu berticksichtigen. Dass dies in der juristischen Aus-
einandersetzung nicht stets getan wird, zeigen einige Fallbeispiele, die in
der Literatur konstruiert und diskutiert werden.

So finden sich hier Sachverhaltsdarstellungen, in denen ein Heilberufs-
angehoriger Verordnungen ausstellt, die die Patienten bei einem (nahe ge-
legenen) Hilfsmittelerbringer o. A. vorlegen.* Fur die Beurteilung dieser
(auch im Rahmen dieser Arbeit noch zu diskutierenden)*® Konstellation
ist relevant, auf was die Verordnung genau lautet, was jedoch ungeklart
bleibt. Dies ist allerdings notwendig zu wissen, um aufzukliren, wie der
Patient seinen Weg zum konkreten Leistungserbringer gefunden hat.

In einer anderen Konstellation hilt ein Heilberufsangehoriger Beteili-
gungen an einem Unternehmen, das als einziges ein von ihm entwickeltes
Hilfsmittel herstellt; dieses Hilfsmittel wird vom Heilberufsangehorigen
verordnet.*¢ Hier bleibt ebenfalls unklar, was die Verordnung genau um-
fasst: Die Gattungsbezeichnung des Hilfsmittels oder eine Einzelprodukt-
verordnung.# Nur in Kenntnis dessen lasst sich die Wirkung der Verord-
nung konkret betrachten.

Andere Fallbeispiele weisen darauf hin, dass im Hinblick auf die jeweils
einschligige Tatvariante des §299a StGB nicht genau genug differenziert
wird. So findet sich in der Literatur etwa folgendes Beispiel*$, in dem eine
Beteiligung eines Orthopdden an einem Unternehmen, das Hilfsmittelleis-
tungen erbringt, besteht. Der Orthopade fihrt Patienten diesem Unterneh-
men zu, ohne dass ein sachgerechter Grund hierfir besteht. Wenngleich
nach der Sachverhaltsdarstellung hier von einer Zufiihrung auszugehen
sein durfte, wire es angezeigt, sich zunichst mit den vom Orthopaden aus-
gestellten Verordnungen und deren Inhalt zu befassen, da fir Hilfsmittel

43 Hilfsmittel-Richtlinie, in der Fassung vom 21.12.2011/15.03.2012, zuletzt geédn-
dert am 17.09.2019.

44 Vgl. Braun/Piischel, MedR 2013, 655 (656).

45 Dazu unter G.IV.4.c.(5).

46 Vgl. Kronawitter, S. 183 f.

47 Siehe hierzu noch E.I.1.e.(1).

48 Vgl. Koddebusch, S.272f.
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auf der Grundlage von §33 SGBV ggf. eine Verordnung des Orthopaden
erforderlich sein konnte.

Ahnlich auch in einem weiteren Sachverhaltsbeispiel*, bei dem eine Be-
teiligung eines Orthopaden an einer Gesellschaft besteht, die eine neue Re-
habilitationseinrichtung (mit innovativen Behandlungsmethoden) errich-
tet. Er beabsichtigt, eigene Patienten ,in medizinisch geeigneten Fallen®
die Inanspruchnahme der Einrichtung nahezulegen. Leistungen zur medi-
zinischen Rehabilitation werden aber verordnet (§2 Abs. 5 Satz 1 Richtli-
nie des Gemeinsamen Bundesausschusses tiber Leistungen zur medizini-
schen Rehabilitation®?). Der Orthopéde entscheidet nicht dariiber, welche
Rehabilitationseinrichtung die Leistung zu erbringen hat. Auch der (ge-
setzlich versicherte) Patient kann nicht vollig frei tber die Inanspruchnah-
me einer Einrichtung entscheiden. Nach §40 Abs.1 SGBV hat er zwar
einen Anspruch gegeniiber den gesetzlichen Krankenkassen, der aber auf
Einrichtungen mit einem Versorgungsvertrag nach §111c SGBV einge-
schrankt ist. Besteht ein solcher Vertrag nicht mit der Einrichtung, an der
der Orthopide beteiligt ist, kann die Empfehlung ins Leere gehen. Dies al-
les schliefft zwar die Moglichkeit einer Zuftihrung i. S. v. §299a Ziff. 3
StGB nicht aus, dennoch wire wohl die Verordnungsvariante vorrangig zu
betrachten, um anhand dieser bspw. zu klaren, inwieweit der Orthopade
seine Befugnisse tiberschreitet und auf den Patienten einwirke.

Die Ausfihrungen in dieser Arbeit sollen dazu beitragen, den Blick fiir
die Besonderheiten des Gesundheitswesens mit seinen vielfiltigen Koope-
rationen’! zu scharfen.

5. Ausblick

Das Gesundheitswesen ist einem stetigen Wandel unterworfen und seine
Regularien sind haufig von gesetzlichen Anderungen betroffen. Soweit
medizin- und sozialrechtliche Regelungen in den Anwendungsbereich der
§§299aff. StGB einstrahlen, sind etwaige Anderungen der Vorgaben bei
kiinftigen Fallgestaltungen zu beachten. Bleiben werden aber Grundpflich-

49 Vgl. Ronnau/Wegner in FS Kindhduser, 959 (968).

50 In der Fassung vom 16.03.2004, zuletzt gedndert am 17.05.2018.

51 Die Bandbreite andeutend OVG Miinster, Landesberufsgericht fiir Heilberufe,
Urt. v. 18.02.2009, Az.: 6t A 1456/05, Beck-Online, BeckRS 2009, 32574 (Ziff. 11.3,
lit. ¢).
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ten der Heilberufe aus dem Berufsethos, die bspw. aus dem Hippokrati-
schen Eid herrihren.

Es ist davon auszugehen, dass die Rechtsprechung die Grenzen des Straf-
barkeitsbereichs der §§299a ff. StGB in Zukunft verdeutlichen wird. Noch
gibt es hierzu — soweit ersichtlich — keine strafgerichtlichen Urteile.>?
Nicht ausgeschlossen ist auch, dass die §§299aff. StGB weitere Anderun-
gen erfahren werden. In der Vielzahl der juristischen Veroffentlichungen
finden sich auch kritische Auferungen zu den Strafnormen, die eine Uber-
arbeitung zumindest als erwagenswert erscheinen lassen.’? Dies gilt bspw.
fur die Frage, ob Apotheker in einem ausreichenden Mafle vom Tatbe-
stand erfasst werden.’*

Kooperationspartner des Gesundheitswesens miissen sich kinftig inten-
siver mit der Frage beschiftigen, ob eine Zusammenarbeit auch Strafbar-
keitsrisiken birgt. Trotz eines moglicherweise noch nicht geschirften Be-
wusstseins hierflir wiren Kooperationspartner aber auch schlecht beraten,
sich ausschlieflich auf eine strafrechtliche Betrachtung zu versteifen. Denn
auch das Sozial- und Berufsrecht enthilt Vorgaben, die einzuhalten sind.
Dabei scheint bei Bejahung einer Strafbarkeit nach §299a StGB auch eine
berufs- oder sozialrechtliche Komplikation zumindest naheliegend. Das
Verhaltnis dieser Regelungsbereiche zueinander soll im Rahmen dieser Ar-
beit aus einem strafrechtlichen Blickwinkel betrachtet werden.

Fir Kooperationspartner ist es von essenzieller Bedeutung, auch Verst6-
Be gegen Sozial- und Berufsrecht zu vermeiden. Denn die Rechtsfolgen,
die an solche Verstofe gekniipft sind, kénnen ebenfalls empfindliche Fol-
gen mit sich bringen und die wirtschaftliche Grundlage entziehen. Dies
kann etwa bei einer Entziehung der Zulassung zur vertragsarztlichen Ver-
sorgung gem. § 95 Abs. 6 SGB V oder der Riicknahme bzw. dem Widerruf
der Approbation nach §§5, 3 Abs.1 Satz1 Ziff.2 Bundesirzteordnung
(BAO) der Fall sein. Solche Folgen konnen parallel zu strafrechtlichen
Sanktionen eintreten, sind jedoch hiermit nicht zwangslaufig verbunden.

AbschliefSend ist noch darauf hinzuweisen, dass einige Kooperationsfor-
men auch schon vor Inkrafttreten der §§299aff. StGB Strafbarkeitsrisiken
aufwiesen, z. B. angesichts von § 263 StGB oder §266 StGB. Eine Konzen-
tration auf das neue Korruptionsrecht der §§299a ff. StGB sollte den Blick
deshalb auch insoweit nicht verengen.

52 Ebenso MAH MedR/Sommer/Tsambtkakis, § 3, Rdnr. 177.

53 Vgl. etwa § 299a StGB NK-StGB/Dannecker/Schroder, §299b StGB, Rdnr. 228.

54 Vgl. z. B. § 299a StGB NK-StGB/Dannecker/Schroder, §299b StGB, Rdnr. 228; Kod-
debusch, S. 88 ff.
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Zahnirzten und Gesundheitshandwerken und
hierfiir geltende Vorgaben

Um die Frage beantworten zu konnen, wann eine Kooperation zwischen
Arzten und Zahnirzten mit den Gesundheitshandwerken einer Strafbar-
keit unterliegt, muss zunichst betrachtet werden, welche Formen der Ko-
operationen es in diesem Bereich gibt. Die vorliegende Betrachtung soll
den Fokus vor allem auf Konstellationen richten, in denen die Gesund-
heitshandwerker ihre originare Tatigkeit ausiiben und nicht etwa als Ver-
kaufer von bereits verkaufsfertig produzierten Giitern auftreten.®

Die naheliegende Form einer Zusammenarbeit besteht darin, dass die
Kooperationspartner, vorliegend auf der einen Seite Arzte/Zahnirzte und
auf der anderen Seite einzelne Gesundheitshandwerker,’¢ eine Art Aus-
tauschverhaltnis begriinden, in dem jede Seite die Erbringung einer be-
stimmten Leistung im Rahmen der Behandlung eines Patienten zusagt.
Ob die Kooperationen schriftlich fixiert oder nur miindlich bzw. konklu-
dent begriindet wird, spielt dabei keine Rolle.

I. Gemeinsame Versorgung von Patienten als Kooperationsgegenstand

Durch die Gesundheitshandwerke werden insbesondere Hilfsmittel herge-
stellt.’” Die Versorgung mit Hilfsmitteln wird seit jeher gesondert von der
heilberuflichen Titigkeit gefithrt, was seinen Ausdruck u. a. in §3 Abs.2
MBO-A findet, wonach es Arzten untersagt ist, im Zusammenhang mit der
Austibung ihrer arztlichen Tatigkeit Waren und andere Gegenstinde abzu-
geben, soweit nicht die Abgabe des Produkts wegen ihrer Besonderheiten
notwendiger Bestandteil der arztlichen Therapie ist.*® Zweck ist es, rein
wirtschaftliche Interessen aus dem Wirkungsbereich des Arztes auszuson-

55 Vgl. fir solche Konstellationen betreffend Hilfsmittel, die ohne weiteres Zutun
verwendet werden konnen, Ratzel/Kniipper in Ratzel/Luxenburger, 6. Kapitel,
Rdnr. 166.

56 Zum Begriff der Gesundheitshandwerker D.1.2.

57 Vgl. Schwannecke/Webers, NJW 1998, 2697; auch Kaélbel, NStZ 2011, 195 (199).

58 Vgl. OLG Koblenz, Urt. v. 22.02.2005, Az.: 4 U 813/04, MedR 2005, 723 (724).
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dern, womit auch das Ziel verfolgt wird, dass der Heilberufstriger das mit
seiner Profession verbundene Ansehen nicht ausnutzen soll.*?

Fur eine vollstaindige Versorgung des Patienten missen sowohl der Arzt
als auch das Gesundheitshandwerk ineinander greifende ,,Beitrige® leisten.
Eine zahntechnische Leistung, die vom Zahnarzt nicht ,weiterverarbeitet®
wird, nutzt dem Patienten nicht. Die Notwendigkeit des tatsichlichen Zu-
sammenwirkens legt es nahe, ggf. auch enger zusammenzuarbeiten, um
die Leistung zu erbringen. So konnte bspw. versucht werden, Patienten,
die den Arzt bzw. Zahnarzt aufsuchen, gezielt an den Kooperationspartner
heranzufithren oder etwa durch das Schaffen einer riumlichen Nahe und
Hinweisen die Inanspruchnahme des Kooperationspartners zu fordern.®

Grundsatzlich ist Voraussetzung fiir die Inanspruchnahme solcher Leis-
tungen eine Verordnung durch den Arzt.%! Der Erstkontakt erfolgt in aller
Regel iber den Arzt bzw. Zahnarzt.5?

Angesichts der Notwendigkeit einer arztlichen Verordnung oder Beauf-
tragung besteht fiir den Gesundheitshandwerker in gewisser Weise eine
Abhingigkeit vom Heilberufsangehorigen. Fir ihn kdnnte es daher vor-
teilhaft erscheinen, Einfluss auf Arzte zu nehmen, um so den ,Zufluss®
von Versicherten zu eigenen Gunsten zu steuern, bspw. durch Zahlung
von Provisionsbetragen fir eine Zufithrung.%3 Dies kann ggf. auch ka-
schiert werden, etwa dadurch, dass der Gesundheitshandwerker dem Arzt
einen gewissen Betrag fiir einen Bericht tiber bestimmte Eigenschaften ei-
nes verwendeten Hilfsmittels gewihrt.¢* Auch der umgekehrte Fall er-
scheint grundsatzlich denkbar, dass ein Facharzt fur Hals-Nasen-Ohren-
heilkunde® oder fir Augenheilkunde®® versucht, Einfluss auf Horgera-
teakustiker oder Optiker zu nehmen, damit diese die bei ihnen erscheinen-
den Kunden an sie verweisen, bspw. um eine noch fehlende arztliche Ver-
ordnung fir das jeweilige Hilfsmittel zu erhalten.”

59 Vgl. OLG Koblenz, Urt. v. 22.02.2005, Az.: 4 U 813/04, MedR 2005, 723 (724f.).

60 Vgl. etwa der Fall des BGH, Urt. v. 16.06.2016, Az.: 1 ZR 46/15, GRUR 2017, 194.

61 Vgl. Kolbel, NStZ 2011, 195 (199).

62 Vgl. fir die Versorgung mit Horgerdten beispielhaft Detterbeck, WiVerw 2009,
227f.

63 Vgl. Kolbel, NStZ 2011, 195 (199).

64 Vgl. so der Fall des OLG Koblenz, Urt. v. 22.02.2005, Az.: 4 U 813/04, MedR
2005, 723 fF.

65 Im Folgenden HNO-Arzt.

66 Im Folgenden Augenarzt.

67 Horgerateakustiker und Optiker sind allerdings keine tauglichen Tater des § 299a
StGB (dazu noch D.I.2), so dass eine Strafbarkeit insoweit ausscheidet.
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Fir solche Kooperationen gelten auch Vorgaben jenseits der §§299a ff.
StGB. Eine bewusste und verabredete Lenkung von Patientenstromen
muss sich bspw. an den sog. Zuweisungsverboten im Professionsrecht mes-
sen lassen. Im Rahmen der gesetzlichen Krankenversicherung findet sich
ein solches in §73 Abs.7 SGB V. Auch in Regelungen der Berufsordnun-
gen sind solche Verbote zu finden (vgl. §31 Abs. 1 MBO-A). Fir die Ge-
sundheitshandwerke bestehen keine eigenen Berufsordnungen, es kommt
allenfalls ein Verstoff gegen das Gesetz zur Ordnung des Handwerks
(HwO) in Betracht.

Fir Kooperationen mit Gesundheitshandwerkern, die Hilfsmittel als
Leistungen erbringen, gelten im Rahmen der gesetzlichen Krankenversi-
cherung dariber hinaus weitere Beschrinkungen. So untersagt z. B. § 128
Abs.1 SGBV unter bestimmten Voraussetzungen die Abgabe von Hilfs-
mitteln an Versicherte tiber Depots bei Vertragsarzten. Nach § 128 Abs. 2
Satz1 SGBV ist es dem Erbringer von Leistungen der Hilfsmittelversor-
gung dartiber hinaus grundsitzlich untersagt, Vertragsarzte gegen Entgelt
oder Gewidhrung sonstiger wirtschaftlicher Vorteile an der Durchfithrung
der Versorgung mit Hilfsmitteln zu beteiligen oder solche Zuwendungen
im Zusammenhang mit der Verordnung von Hilfsmitteln zu gewahren.

1. Leistungen der Arzte/Zahnirzte und Gesundheitshandwerke bei der
gemeinsamen Versorgung von Patienten

Um das potentielle Feld einer moglichen Kooperation bei einer gemeinsa-
men Versorgung durch Arzte bzw. Zahnirzte und die Gesundheitshand-
werke naher zu beleuchten, soll fiir das nahere Verstindnis zunachst im
Einzelnen dargelegt werden, welche Leistungen von welchem Kooperati-
onspartner erbracht werden.

a) Versorgung mit Horgeriten

Der HNO-Arzt, der von einem Patienten zwecks einer Versorgung mit
einem Horgerit aufgesucht wird, muss zunachst Befunde erheben und die
erforderlichen Messungen usw. durchfithren; bei entsprechender Indikati-
on verordnet er ein Horgerdt.® Grundsitzlich fithrt der Horgerateakusti-
ker dann eine audiometrische Messung durch, fertigt einen Ohrabdruck,

68 Vgl. Detterbeck, WiVerw 2009, 227 (228).
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eruiert, welcher Horgeritetyp fir den individuellen Fall in Betracht
kommt, und passt das Horgerat letztlich am Patienten an.®” Das Horgerat
bezieht er von einem Horgeratehersteller.

Nach einer gewissen Tragezeit wird erneut der HNO-Arzt aufgesuche,
der die Horfahigkeit tberprift und eine erfolgreiche Versorgung (als Vor-
aussetzung fiir die Vergiitung durch die Kostentriger) bestatigt.”’

b) Versorgung mit Sehhilfen

Bei der Versorgung mit Sehhilfen wird ebenfalls eine Verordnung durch
einen Arzt ausgestellt.”! Sodann sucht der Patient hiermit einen Augenop-
tiker auf. Der Augenoptiker bespricht mit dem Patienten, was fir diesen
geeignet ist, nimmt erforderliche Messungen vor und uberprift die or-
dentliche Passung.”? Die erforderlichen Brillengliser werden von einem
Brillenglashersteller bezogen. Anders als bei Horgeraten ist ein Arzt hier
jedoch nicht bei der Ubernahme der Sehhilfe beteiligt; nach dem Erhalt
dieser muss nicht erneut der Augenarzt aufgesucht werden.”?

¢) Leistungen der Orthopidieschuhmacher und Orthopadietechniker

Orthopidieschuhmacher fertigen orthopiadisches Schuhwerk,”* Orthopi-
dietechniker Hilfsmittel zum Ausgleich korperlicher Dysfunktionen.” Sie
werden auf Grund einer arztlichen Verordnung titig,”® nachdem der Pati-
ent sich mit dieser an den Orthopadietechniker gewandt hat.

69 Vgl. Detterbeck, WiVerw 2009, 227 (228); siche auch die Darstellungen im Tatbe-
stand des Urteils des OLG Hamburg vom 06.02.1997, Az.: 3 U 23/96, NJWE-
WettbR 1998, 34.

70 Vgl. Detterbeck, WiVerw 2009, 227 (228).

71 Vgl. Zuck/Gokel in Quaas/Zuck/Clemens, § 40, Rdnr. 10.

72 Vgl. BGH, Urt. v. 09.07.2009, Az.: I ZR 13/07, MedR 2009, 728 (729), Rdnr. 18.

73 Vgl. BGH, Urt. v. 09.07.2009, Az.: I ZR 13/07, MedR 2009, 728 (731), Rdnr. 31;
siehe auch Kern, NJW 2000, 833 (836).

74 Vgl. Kern, NJW 2000, 833 (836).

75 Vgl. Zuck/Gokel in Quaas/Zuck/Clemens, § 42, Rdnr. 2.

76 Vgl. Zuck/Gokel in Quaas/Zuck/Clemens, § 42, Rdnr. 5, wo auf § 33 SGB V verwie-
sen wird, nach dessen Regelungen ggf. eine Verordnung erforderlich ist.
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d) Zahntechnische Leistungen

Bei einer erforderlichen Versorgung mit Zahnersatz sucht der Patient
einen Zahnarzt auf. Der Zahnarzt beauftragt sodann den Zahntechniker
mit der Erbringung zahntechnischer Leistungen. Nicht der Zahntechni-
ker, sondern der Zahnarzt bringt die Leistungen dann in die Behandlung
mit ein. Anders als bei der Versorgung mit Horgeriten oder Sehhilfen
kommt ein direkter Kontakt zwischen dem Patienten und dem Zahntech-
niker als Gesundheitshandwerker meistens nicht zu Stande. Dies kann nur
dann der Fall sein, wenn der Zahntechniker ausnahmsweise der zahnarztli-
chen Behandlung beiwohnt, um bspw. den genauen Umfang von Nach-
besserungsarbeiten an der zahntechnischen Arbeit genau zu klaren. Auch
dann bleibt der Zahnarzt fiir den Patienten jedoch der zustindige An-
sprechpartner im Rahmen der Behandlung bis zu deren Abschluss.

2. Der sog. verkiirzte Versorgungsweg

Die Aufteilung der Erbringung einzelner Leistungen von Heilberufstriger
und Gesundheitshandwerker kann im Rahmen einer Kooperation unter
Umstianden auch anders ausgestaltet werden, z. B. iber das Modell des sog.
verkirzten Versorgungswegs.

Im Rahmen des verkiirzten Versorgungsweges werden Hilfsmittel Gber
den Arzt vertrieben. Hierzu kooperiert dieser mit dem Hilfsmittelerbrin-
ger bzw. -hersteller.”” Dies hat fiir den Patienten den Vorteil, dass er einen
Hilfsmittelerbringer nicht gesondert aufsuchen muss, sondern die Leistun-
gen komplett tiber den Arzt bezieht.”® Er erhalt damit eine Versorgung
»aus einer Hand“7?. Der Arzt erbringt dabei ggf. auch die jeweilige Versor-
gungsleistung, die ublicherweise von einem Gesundheitshandwerker er-
bracht werden wiirde.®° Ein solcher Direktvertrieb kann sich auch fiir den
Patienten kostenmifig vorteilhaft auswirken, da ggf. eine Station auf dem
Vertriebsweg eingespart wird.8!

77 Vgl. Krauskopf/Nusser, § 128 SGB V, Rdnr. 3.

78 Vgl. dazu Ratzel in Berchtold/Huster/Rebborn, §128 SGB V, Rdnr. 16; auch Kolbel,
NStZ 2011, 195 (199).

79 So Schwannecke/Webers, NJW 1998, 2697.

80 Vgl. Thiinken, MedR 2007, 578.

81 Vgl. Gafiner/Klars, PharmR 2002, 309 (320).
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Die Leistungen, die durch die Arzte hierbei zusatzlich zu erbringen
sind, werden diesen ggf. gesondert bezahlt, was die Attraktivitit solcher
Modelle aus Sicht der Heilberufstrager gefordert hat.82 Der Grund, eine
solche Konstruktion zu wahlen, diirfte allerdings darin liegen, hiermit die
im Professionsrecht verankerten Zuweisungsverbote zu umgehen.®3

Eine besondere Rolle haben diese Konstellationen insbesondere bei Leis-
tungen gespielt, die tblicherweise durch einen Augenoptiker oder einen
Horgerateakustiker erbracht werden.34 In beiden Fallen kann der Herstel-
ler unmittelbar seine Produkte nicht an den Patienten verkaufen. Es miis-
sen zur Individualisierung des Produkts, damit es durch den Patienten ord-
nungsgemafl genutzt werden kann, weitere Leistungen durch die beteilig-
ten Arzte erbracht werden.%

Fir den verkiirzten Versorgungsweg hat sich durch gesetzliche Regelun-
gen und die (v. a. wettbewerbsrechtliche) Rechtsprechung ein Rechtsrah-
men fiir die Zulassigkeit von Kooperationsformen herausgebildet. Um das
Feld einer moglichen Strafbarkeit abzustecken und auch das Verhaltnis
einer solchen zu anderweitigen Normvorgaben besser zu verstehen, ist zu-
nichst ein Blick auf diesen Rechtsrahmen empfehlenswert.

a) Rechtsprechung des Bundesgerichthofs zur Horgeriteversorgung

Im Bereich der Versorgung mit Horgeraten beurteilte der Bundesgerichts-
hof mehrfach Fallgestaltungen, in denen die Beteiligung des Gesundheits-
handwerks aufSen vor blieb oder eingeschrinkt wurde. Hier sind mehrere
Varianten denkbar. So werden Leistungen z. B. zur Anpassung der Horge-
rate durch einen HNO-Arzt erbracht, der seine Ergebnisse an einen Horge-
rateakustiker weiterleitet; dieser erbringt seine Leistungen und sendet das
Gerit an den HNO-Arzt zurtick, der es dann an den Patienten weitergibt.%¢
Dabei kann der HNO-Arzt diese Leistungen erbringen, ohne gegen die

82 Vgl. Flasbarth, MedR 2009, 708 (714); auch Gafner/Klars, PharmR 2002, 309
(320).

83 Vgl. Kolbel, NStZ 2011, 195 (199); auch GafSner/Klars, PharmR 2002, 309 (320) se-
hen die ,Gefahr einer Selbstzuweisung*.

84 Vgl. Schwannecke/Webers, NJW 1998, 2697; siche auch Flasbarth, MedR 2009, 708
(714); Kolbel, NStZ 2011, 195 (199).

85 Vgl. auch Thiinken, MedR 2007, 578 (580) fir die Versorgung mit Horgeréten so-
wie Sehhilfen.

86 Vgl. die Fallgestaltung die dem Urteil des BGH v. 24.07.2014, Az.: | ZR 68/13,
MedR 2015, 729 ff. zugrunde lag; vgl. auch Thiinken, MedR 2007, 578 (580).
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Handwerksordnung zu verstoffen.’” Es sind aber auch Fallgestaltungen
denkbar, in denen Hoérgerite-Produzenten unter Zuhilfenahme der Leis-
tungen des HNO-Arztes die Gerate direkt ,an den Endkunden“®® verdu-
Bern.®

Fir die Versorgung mit Horgeriten hatte der Bundesgerichtshof ur-
spriinglich im Jahre 2000 die rechtliche Mdglichkeit zur Versorgung im
verkiirzten Versorgungsweg anerkannt.”® Nach der damaligen Rechtslage
sah er weder berufs- noch sozialrechtliche Verstofe auf Seiten der HNO-
Arzte bei einer Teilnahme an diesem Versorgungskonzept. In einer weite-
ren Entscheidung aus dem Jahr 2001 bestitigt der Bundesgerichtshof zu-
néachst die Moglichkeit einer Versorgung im Wege des verkiirzten Versor-
gungswegs.”! In dem zu Grunde liegenden Fall? wies eine HNO-Arztin
Patienten darauf hin, dass Horgerate sowohl bei Horgerateakustikern vor
Ort oder alternativ iber sie bei einem bestimmten Horgeritehersteller be-
zogen werden konnen. Im letzteren Fall wurden die Horgerite an die Arz-
tin gesendet, die dann u. a. eine genaue Anpassung vornahm, fir die sie
einen bestimmten Geldbetrag erhielt. Der Bundesgerichtshof erkannte
hierin keinen Verstof§ gegen das fiir die Arztin geltende berufsrechtliche
Zuweisungsverbot, da der an die Arztin ausgezahlte Betrag als adiquates
Honorar fiir eine weitergehende arztliche Leistung angesehen wurde, die
zur Versorgung des Patienten im verkirzten Versorgungsweg erforderlich
war.”3

In einer weiteren durch den Bundesgerichtshof zu bewertenden Fall-
konstellation®* empfahl ein HNO-Arzt einem Patienten einen bestimmten
Hilfsmittelerbringer. Gleichzeitig bestand eine Beteiligung dieses Arztes an
dem Unternehmen, das die Leistungen erbrachte. Ein konkurrierender
Horgerateakustikmeister machte insoweit einen Unterlassungsanspruch
aus Wettbewerbsrecht gegentiiber dem HNO-Arzt geltend. Die arztliche

87 Vgl. BGH, Urt. v. 29.06.2000, Az.: I ZR 59/98, NJW 2000, 2745 (2746); auch
Thiinken, MedR 2007, 578 (582).

88 BGH, Beschl. v. 20.04.2010, Az.: KVR 1/09, Beck-Online, Abruf-Nr. BeckRS 2010,
11494, Rdnr. 40.

89 Vgl. BGH, Beschl. v. 20.04.2010, Az.: KVR 1/09, Beck-Online, Abruf-Nr. BeckRS
2010, 11494, Rdnr. 40.

90 BGH, Urt. v. 29.06.2000, Az.: I ZR 59/98, NJW 2000, S. 2745 ff.

921 Vgl. BGH, Urt. v. 15.11.2001, Az.: I ZR 275/99, NJW 2002, 962 (963).

92 Vgl. dazu im Einzelnen BGH, Urt. v. 15.11.2001, Az.: I ZR 275/99, NJW 2002,
962 ff.

93 Vgl. BGH, Urt. v. 15.11.2001, Az.: I ZR 275/99, NJW 2002, 962 (964).

94 Vgl. BGH, Urt. v. 13.01.2011, Az.: 1 ZR 111/08, GRUR 2011, 345 ff.
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Berufsregelung, nach der Verweisungen ohne hinreichenden Grund unter-
sagt sind, wurde dabei als eine fiir das Gesetz gegen den unlauteren Wett-
bewerb (UWG) relevante Wettbewerbsvorgabe eingestuft.?> Der Bundesge-
richtshof befasste sich in diesem Zusammenhang auch damit, unter wel-
chen Voraussetzungen eine Verweisung moglicherweise (berufsrechtlich)
zuldssig sein konnte,”® sowie dem Zweck berufsrechtlicher Vorgaben, dass
Patienten auf medizinisch zutreffende Entschliisse vertrauen kénnen sol-
len.”” Ein berufsrechtlicher Verstof§ wurde zwar fir moglich erachtet, der
Bundesgerichtshof musste allerdings an die Berufungsinstanz zurtckver-
weisen.”s

Der Bundesgerichtshof hatte tiber eine weitere Konstellation zu urteilen,
in der einem Patienten durch den HNO-Arzt eine vorgefertigte Erklarung
vorgelegt wurde, mit der er bestitigen sollte, eine Versorgung im verkairz-
ten Versorgungsweg zu wiinschen.”” Nach Ansicht des Bundesgerichtshof
liegen berufsrechtliche Verstofle nicht vor, wenn in einer wertungsfreien
Art und Weise dariber informiert wurde, dass eine Versorgung sowohl
nach freier Wahl des Patienten als auch tiber den verkirzten Versorgungs-
weg erfolgen kann.!® Je nach Fallkonstellation kann aber die Vorlage
einer vorgefertigten Erklirung eine berufsrechtlich unzulidssige Verwei-
sung enthalten.!0!

b) Rechtsprechung des Bundesgerichthofs zur Versorgung mit Sehhilfen
Bei der Versorgung mit Sehhilfen werden im verkirzten Versorgungsweg

solche bspw. durch einen Brillenhersteller oder den Optikerfachhandel an
den Augenarzt weitergegeben, nachdem der Patient sich aus in der Praxis

95 Vgl. BGH, Urt. v. 13.01.2011, Az.: I ZR 111/08, GRUR 2011, 345 (347f.), Rdnr.
24 i. V. m. Rdnr. 26; vgl. auch BGH, Urt. v. 09.07.2009, Az.: I ZR 13/07, MedR
2009, 728 (729), Rdnr. 12.

96 Vgl. BGH, Urt. v. 13.01.2011, Az.: I ZR 111/08, GRUR 2011, 345 (348{.), Rdnr.
36ff.

97 Vgl. BGH, Urt. v. 13.01.2011, Az.: I ZR 111/08, GRUR 2011, 345 (351), Rdnr.
68.

98 Vgl. BGH, Urt. v. 13.01.2011, Az.: I ZR 111/08, GRUR 2011, 345 (350), Rdnr.
55.

929 Vgl. BGH, Urt. v. 24.07.2014, Az.: ] ZR 68/13, MedR 2017, 729 f.

100 Vgl. BGH, Urt. v. 24.07.2014, Az.: I ZR 68/13, MedR 2017, 729 (732), Rdnrn. 26
und 28.
101 Vgl. BGH, Urt. v. 24.07.2014, Az.: 1 ZR 68/13, MedR 2017, 729 (333), Rdnr. 33.
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auswahlbaren Mustern ein Brillengestell ausgesucht hat.!? Wenn der Au-
genarzt hier Leistungen erbringt, verstofft er ebenfalls nicht gegen die
Handwerksordnung, auch wenn einzelne Leistungen tiblicherweise durch
Augenoptiker erbracht werden.!% Der Vertrag tber die Sehhilfe kommt
dabei auf Betreiben des Augenarztes zwischen dem Optikerfachhandel und
dem Patienten zu Stande.!04

In einer Entscheidung vom 09.07.2009 befasste sich der Bundesgerichts-
hof mit einer Fallkonstellation, in der ein Augenarzt seinen Patienten an-
bot, sich aus einigen Mustern eine Brille auszusuchen.'® Nach Vornahme
der noch erforderlichen Messungen teilte er die Ergebnisse einem Brillen-
hersteller mit, der die Brille mit Glasern nach diesen Vorgaben anfertigte
und dann an den Patienten oder in die Praxis tibersandte.!% Nach den sei-
nerzeit geltenden berufsrechtlichen Regelungen war eine Verweisung un-
zulassig, wenn kein hinreichender Grund hierfiir vorliegt.!” Der Bundes-
gerichtshof war der Auffassung, dass bspw. das Anliegen von Patienten,
moglichst alle Leistungen iiber einen Leistungserbringer zu beziehen,
noch keinen solchen hinreichenden Grund darstelle.1% Insoweit erkennt
der Bundesgerichtshof Unterschiede gegentiber der Versorgung mit Hor-
geraten.!®?

Auch in einer weiteren Entscheidung aus dem Jahr 2010 stellte der Bun-
desgerichtshof berufsrechtliche Verst6fie fest. Die anzuwendende Berufs-
ordnung verpflichtete die Arzte darauf, keine Verweisung an bestimmte
Anbieter auszusprechen.!'? Soweit aber eine mit Hilfsmittelerbringern ein-
gegangene Kooperation die Augenirzte dazu anhalte, berufsrechtliche Ver-
stofe zu begehen, sei dies auch als ein Verstof§ gegen das Wettbewerbs-

102 Vgl. die Fallgestaltung in BGH, Urt. v. 09.07.2009, Az.: I ZR 13/07, MedR 2009,
728; vgl. auch Thiinken, MedR 2007, 578 (580); Schimidt, S. 205.

103 Vgl. BGH, Urt. v. 09.07.2009, Az.: I ZR 13/07, MedR 2009, 728 (729), Rdnr. 18;
vgl. auch Thiinken, MedR 2007, 578 (582).

104 Vgl. BGH, Urt. v. 09.07.2009, Az.: I ZR 13/07, MedR 2009, 728 (729f.),
Rdnr. 19; vgl. Thiinken, MedR 2007, 578 £.

105 Vgl. BGH, Urt. v. 09.07.2009, Az.: I ZR 13/07, MedR 2009, 728.

106 Vgl. BGH, Urt. v. 09.07.2009, Az.: I ZR 13/07, MedR 2009, 728.

107 Vgl. BGH, Urt. v. 09.07.2009, Az.: I ZR 13/07, MedR 2009, 728 (729), Rdnr. 14.

108 Vgl. BGH, Urt. v. 09.07.2009, Az.: 1 ZR 13/07, MedR 2009, 728 (730), Rdnr. 25.

109 Vgl. BGH, Urt. v. 09.07.2009, Az.: I ZR 13/07, MedR 2009, 728 (731), Rdnr. 31;
dazu auch Schmidt, S. 207 und 210f.

110 Vgl. BGH, Urt. v. 24.06.2010, Az.: I ZR 182/08, MedR 2011, 158 (160),
Rdnr. 21.
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recht einzustufen.!'! Die einschligigen berufsrechtlichen Vorschriften
wiirden auch den Belangen der zu Behandelnden dienen.!!? Dabei wurde
die Gefahr gesehen, dass Augenarzte die zu treffenden medizinischen Ent-
scheidungen nicht alleine am Wohl des Patienten ausrichten.!'3 Wenn aus
einer Kooperation zwischen Arzt und Gesundheitshandwerk resultiert,
dass der beteiligte Heilberufstriger wie vereinbart haufig den verkiirzten
Versorgungsweg zur Versorgung wihlt, ist die Gefahr der Verletzung pro-
fessionsrechtlicher Pflichten gegeben.!!4

c) Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Orthopidietechnik

Auch bei einer Kooperation zwischen einem Arzt und einem Orthopidiet-
echniker konnen Fallkonstellationen entstehen, die einem verktrzten Ver-
sorgungsweg gleichkommen, etwa wenn der Arzt Hilfsmittel an seine Pati-
enten weiterreicht, die durch den Orthopadietechniker in den Raumlich-
keiten der Arztpraxis vorgehalten werden.!!s

Vergleichbar sind auch Kooperationen, in denen bspw. ein Arzt einem
Orthopidietechniker in seiner Praxis Raumlichkeiten zur Verfiigung stellt
und innerhalb der Praxisraiume Hinweisschilder installiert, die auf den Or-
thopadietechniker aufmerksam machen.''¢ Abgesehen von den hieraus fol-
genden Anforderungen nach der HwO,!” die der Orthopédietechniker
einzuhalten hat, bejahte der Bundesgerichtshof einen Verstof§ des Arztes
gegen berufsrechtliche Vorschriften, nach denen eine Verweisung an be-

111 Vgl. BGH, Urt. v. 24.06.2010, Az.: I ZR 182/08, MedR 2011, 158 (161),

Rdnr. 28.

112 Vgl. BGH, Urt. v. 24.06.2010, Az.: I ZR 182/08, MedR 2011, 158 (160),
Rdnr. 22.

113 Vgl. BGH, Urt. v. 24.06.2010, Az.: I ZR 182/08, MedR 2011, 158 (160),
Rdnr. 16.

114 Vgl. BGH, Urt. v. 24.06.2010, Az.: I ZR 182/08, MedR 2011, 158 (160),
Rdnr. 20.

115 Vgl. so der Fall des OLG Disseldorf, Urt. v. 08.03.2005, Az.: I-20 U 96/04, MedR
2005, 528.

116 Vgl. der Fall des BGH in seinem Urt. v. 16.06.2016, Az.: I ZR 46/15, GRUR
2017, 194.

117 Vgl. dazu BGH, Urt. v. 16.06.2016, Az.: I ZR 46/15, GRUR 2017, 194 (196),
Rdnrn. 20 .
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stimmte Hilfsmittelerbringer untersagt ist, wenn sie ohne hinreichenden
Grund erfolgt.!18

d) Der verkiirzte Versorgungsweg nach aktueller Rechtslage

Der verkiirzte Versorgungsweg wird durch Vorschriften des SGBV regu-
liert. Die sich zunichst aus der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
zum Teil ergebende Praxis bei der Hilfsmittelversorgung unterband der
Gesetzgeber grofStenteils durch die fiir den Bereich der gesetzlichen Kran-
kenversicherung geltenden Regelungen in § 128 SGB V.Y Die Norm wur-
de durch das Gesetz zur Weiterentwicklung der Organisationsstrukturen
in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-OrgWG)'? vom
15.12.2008 in das SGB V eingefiigt.!?! Anlass fir die Einfihrung der Rege-
lung (und weitere Anderungen im Rahmen von §128 SGBV) waren
»deutliche Hinweise auf Fehlentwicklungen in der Zusammenarbeit zwi-
schen Leistungserbringern und Vertragsirzten“!?2. Ein Problem sah man
insbesondere darin, dass durch die in der Praxis vorzufindenden Koopera-
tionsformen die Auswahlentscheidung des Versicherten eingeengt wur-
de.!? Seit Einfihrung der Vorschrift wurde diese mehreren Anderungen
unterzogen.'?4

Eine Mitwirkung von Vertragsirzten im Rahmen der Durchfithrung der
Versorgung mit Hilfsmitteln ist nur auf der Grundlage vertraglicher Ver-
einbarungen mit den Krankenkassen moglich. Fur die hierzu notwendigen
Vertrige zwischen Krankenkassen und Vertragsarzten sieht vor allem § 128
Abs. 4a SGB V Vorgaben vor. So mussen u. a. nach dessen Satz 3 die zusatz-
lich zu erbringenden Leistungen sowie die Vergiitung fiir diese eindeutig
festgelegt sein. Nach § 128 Abs. 4a Satz4 SGBYV sind die Leistungen un-

118 Vgl. BGH, Urt. v. 16.06.2016, Az.: I ZR 46/15, GRUR 2017, 194 (198).-
Rdnrn. 41 ff.

119 Vgl. Ratzel in Berchtold/Huster/Rebborn, §128 SGB V, Rdnr. 16; hierzu auch Flas-
barth, MedR 2009, 708 (714); Kdlbel, NStZ 2011, 195 (199); Krauskopf/Nusser,
§ 128 SGB V, Rdnr. 3.

120 BGBI Teil I, 2008, 2426.

121 Durch Art. 1 Ziff. 2d GKV-OrgWG.

122 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit (14. Aus-
schuss) zum GKV-OrgWG, BT-Drucksache 16/10609, S. 58.

123 Vgl. Flasbarth, MedR 2009, 708.

124 Vgl. zur Gesetzeshistorie Krauskopf/Nusser, § 128 SGB V, Rdnrn. 1f.
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mittelbar von den Krankenkassen an die Vertragsirzte zu vergliten, was
der Nachvollziehbarkeit der Kooperation dienen soll.1?5

Diese strikten und einengenden Vorgaben fiir dieses Vertriebskonzept
machen dieses fir Leistungserbringer unattraktiv, weshalb in der Praxis
haufig Wege gesucht werden, die Anwendung von § 128 SGB V (vermeint-
lich) auszuschliefSen oder eine bestehende Zusammenarbeit zumindest zu
verschleiern.!2¢

3. Insbesondere Kooperationen zwischen Zahnirzten und
Zahntechnikern

Dem Bundessozialgericht zufolge bestehen beim zahntechnischen Gesund-
heitshandwerk Besonderheiten im Vergleich zu anderen nicht approbier-
ten Gesundheitsberufen.!?” Diese gilt es fiir eine nahere Betrachtung zu-
nachst herauszustellen. Moglicherweise konnte hierdurch bedingt eine ho-
here Anfilligkeit fiir Rechtsverstofle bestehen.

Beispielhaft kann hierzu auf den sog. Globudent-Skandal'?® verwiesen
werden: Eine Dentalhandelsgesellschaft kaufte giinstig zahntechnische
Leistungen im Ausland ein und verkaufte diese mit entsprechendem Ge-
winn an Zahnirzte, die die Kosten hierfir wiederum an die Patienten
bzw. Kostentrager weitergaben. Die Zahnirzte wurden an dem Gewinn
durch sog. Kick-Back-Zahlungen!? beteiligt, die weder an Versicherte
noch Krankenkassen ausgekehrt wurden.

Eine Besonderheit zeigt sich bereits bei den anzuwendenden Rechtsvor-
gaben. Wahrend die §§126ff. SGBV im Allgemeinen fir Hilfsmitteler-
bringer anzuwenden sind, sieht das SGB V fiir zahntechnische Leistungen
besondere Regelungen vor.

125 Vgl. KassKomm/Nolte, § 128 SGB V, Rdnr. 20.

126 Vgl. Kolbel, NStZ 2011, 195 (199).

127 Vgl. BSG, Urt. v. 28.10.2015, Az.: B 6 KA 2/15 R, MedR 2016, 474 (475),
Rdnr. 10.

128 Zur Sachverhaltskonstellation siehe etwa SG Duisburg, Urt. v. 20.11.2007, Az.:
S 19 KA 3/05, Beck-Online, Abruf-Nr. BeckRS 2008, 51566, nachgehend LSG
Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 28.05.2008, Az.: L 11 KA 16/08, Beck-Online, Ab-
ruf-Nr. BeckRS 2009, 66981; LG Duisburg, Urt. v. 16.03.2006, Az.: 8 O 432/05,
MedR 2007, 50; vgl. hierzu auch Badle, NJW 2008, 1028 (1033) sowie MAH
MedR/Sommer/Tsambikakis, § 3, Rdnr. 147.

129 Zu dem Begriff siche AG Bernau, Urt. v. 23.10.2008, Az.: 10 C 1193/08, Beck-
Online, Abruf-Nr. BeckRS 2009, 15725: ,verkappte Korruptionszahlung im Sin-
ne von ,Schmiergeld*“.
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Gemaf§ § 57 Abs.2 SGBV und § 88 Abs.2 SGBV werden etwa Vertrige
zwischen Zahntechnikerinnungen und Krankenkassen geschlossen. Da es
fir die Befugnis zum Vertragsschluss in diesem Bereich keine weiteren Re-
gelungen gibt, sind individualvertragliche Abreden ausgeschlossen.3? Se-
lektivvertragliche Vereinbarungen zwischen Zahntechnikern und Kran-
kenkassen sind daher auf der Grundlage des SGB V nicht moglich.'3' Hier-
aus folgt auch, dass die §§ 126 ff. SGBV, die Vertrige zwischen Hilfsmit-
telerbringern und Krankenkassen vorsehen, keinen Anwendungsbereich
bei zahntechnischen Leistungen haben. Die Beschrinkungen des §128
SGBV sind daher fiir zahntechnische Leistungen unmittelbar nicht an-
wendbar. Gleichwohl kénnen berufsrechtliche Zuweisungsverbote zu be-
ricksichtigen sein.

a) Besonderheiten bei der Versorgung mit zahntechnischen Leistungen

Wihrend die meisten Gesundheitshandwerker durch den Patienten aufge-
sucht werden und hierbei Vertragsverhiltnisse zwischen diesen begrindet
werden,!32 tritt der Zahntechniker gegeniiber dem Patienten tiblicherwei-
se nicht direkt auf.!®3 Mangels einer Vertragsbeziehung zwischen Patient
und Zahntechniker!34 bezahlt der Zahnarzt den Zahntechniker auf Grund
des zwischen diesen bestehenden Werkvertrags'3® und stellt den Betrag fiir
die zahntechnischen Leistungen wiederum seinen Patienten in Rech-
nung,'3¢ soweit dieser nicht durch die zahnarztlichen Gebiihrenpositionen
bereits abgegolten ist. Deshalb gibt es fiir diesen Bereich — anders als bei
den sonstigen Gesundheitshandwerken — besondere Vorschriften fiir die

130 Vgl. LSG Niedersachsen-Bremen, Urt. v. 25.11.2014, Az.: L 4 KR 244/10, NZS
2015, 304 (wegen unrichtiger Besetzung des Gerichts aufgehoben und an das
LSG zurtickverwiesen durch BSG, Urt. v. 28.10.2015, Az.: B 6 KA 2/15 R, MedR
2016, 474 f.).

131 Vgl. LSG Niedersachsen-Bremen, Urt. v. 25.11.2014, Az.: L 4 KR 244/10, NZS
2015, 304.

132 Siehe hierzu B.1.1, lit. a bis ¢; zu den Vertragsbeziehungen mit einem Augenop-
tiker siche BVerwG, Urt. v. 20.01.1966, Az.: 1 C 73/64, NJW 1966, 1187 (1189).

133 Vgl. etwa Bericht der Bundesregierung tiber die Wettbewerbssituation zwischen
praxiseigenen zahntechnischen Labors und gewerblichen zahntechnischen La-
bors, BT-Drucksache 9/811, S. 3.

134 Vgl. hierzu etwa BVerwG, Urt. v. 11.05.1979, Az.: 5 C 16/79, NJW 1980, 1349
(1350); siehe auch Ullmann, MedR 1996, 341; Hatzl, SGB 1995, 593 (595).

135 Vgl. etwa Damas, wistra 2017, 128 (130).

136 Vgl. etwa BGH, Urt. v. 28.04.1981, Az.: VI ZR 80/79, NJW 1981, 2007 (2008).
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Vergiitung und Rechnungsstellung in diesem Verhiltnis. Unabhingig von
der Frage, ob insoweit ein Auftragsverhiltnis i. S. v. §§ 662 ff. BGB zwi-
schen dem Zahnarzt und seinem zu behandelnden Vertragspartner be-
steht!3” und der Zahnarzt aus § 670 BGB Ersatz von Aufwendungen verlan-
gen kann,!38 ist vor allem auf §9 Abs. 1 Gebiithrenordnung fir Zahnirzte
(GOZ) hinzuweisen, wonach als Auslagen die dem Zahnarzt tatsichlich
entstandenen angemessenen Kosten fiir zahntechnische Leistungen be-
rechnet werden konnen. Der Anspruch aus § 670 BGB gilt grundsatzlich
nur, soweit die anzuwendende Gebithrenordnung die Konstellation nicht
bereits regelt.!3?

Die fiir die Behandlung von Privatpatienten geltende GOZ erlangt dabei
auch im Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung Relevanz, etwa fiir
zahnprothetische Leistungen bei gesetzlich Versicherten, die nicht mehr
von der Regelversorgung i. S. v. § 56 SGB V umfasst sind.!#’ Im Rahmen
der Behandlung gesetzlich Versicherter ist gem. § 87 Abs. 1a Satz 8 SGB 'V
bei Rechnungslegung eine Durchschrift der Rechnung des Labors sowie
die sog. Konformitatserklarung!#! beizufiigen. Nach § 23 Abs. 2 Satz 2 lit. a
Bundesmantelvertrag fiir Zahnirzte (BMV-Z) umfasst die vertragszahnirzt-
liche Abrechnungsbestatigung u. a. auch, dass die abgerechneten Material-
und Laborkosten der gewerblichen Laboratorien tatsichlich entstanden
sind. Wenn und soweit Nachlésse auf zahntechnische Leistungen nicht an
Patienten oder Kostentriger weitergegeben werden, stellt dies eine ver-
tragszahnarztliche Pflichtverletzung dar.'#? Auch eine Betrugsstrafbarkeit
kommt dann in Betracht.!4?

Insbesondere bei zahnprothetischen Versorgungen treten seit einiger
Zeit auch Anbieter aus dem Ausland auf, die die zahntechnischen Arbei-

137 Vgl. so MAH MedR/Habne, § 9, Rdnr. 187; Niggehoff in FS 10 Jahre ARGE Medi-
zinrecht, 769 (773); Pobl, ZM 1982, 2085 (2089), verweist fiir die Rechtslage vor
Inkrafttreten der §§ 630a ff. BGB auf die Vorschrift des §§ 675 BGB, der zu § 670
BGB fiihrt; vgl. Krauskopf/Sproll, § 88 SGB V, Rdnr. 6.

138 Vgl. so Miiller/Wabnitz, NJW 1984, 1785 (1788); Ullmann, MedR 1996, 341.

139 Vgl. BGH, Urt. v. 27.05.2004, Az.: IIl ZR 264/03, MedR 2005, 92 (94); BGH,
Beschl. v. 25.01.2012, Az.: 1 StR 45/11, BGHSt 57, 95 (103 f.), Rdnr. 50.

140 Vgl. KassKomm/Nolze, § 55 SGB V, Rdnr. 65.

141 Erklarung nach Anhang VIII der Richtlinie 93/42/EWG des Rates vom 14. Juni
1993 iber Medizinprodukte.

142 Vgl. LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 28.05.2008, Az.: L 11 KA 16/08, Beck-
Online, Abruf-Nr. BeckRS 2009, 66981; ebenso Krauskopf/Gerlach, § 95 SGBV,
Rdnr. 139.

143 Vgl. dazu schon Miiller/Wabnitz, NJW 1984, 1785 (1788); vgl. fir Fille von
Riickvergiitungen BGH, Urt. v. 16.11.2006, Az.: 3 StR 204/06, NStZ 2007, 269 f.
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ten gunstiger herstellen.'** Dennoch konnen nur tatsichlich entstandene
Kosten berechnet werden, nicht jedoch vergleichbare inlindische Preise.!4S

Berechnet der Zahnarzt seinem Patienten die Kosten der zahntechni-
schen Leistungen, stellt dieser Betrag fiir ihn einen ,durchlaufenden Pos-
ten“!4¢ dar, denn er muss den Zahntechniker in entsprechender Hohe ver-
glten. Dabei kdnnen die Kosten im Vergleich zu dem bei der konkreten
Behandlung anfallenden Honorar des Zahnarztes verhaltnismafig hoch
sein. Sie konnen sogar den deutlich Giberwiegenden Anteil darstellen.!4”
Deshalb — und auf Grund méglicher hoher Gewinnspannen — kann
schnell der Wunsch entstehen, von diesem Geldfluss ebenfalls zu profitie-
ren.48

Da grundsatzlich der Zahnarzt das zahntechnische Labor auswihlt, ent-
steht dadurch ggf. auch eine stirkere Bindung zwischen Zahnarzt und
Zahntechniker.'¥ Unterstutzt wird dies auch dadurch, dass der Zahnarzt
das durch den Zahntechniker hergestellte Werk im Rahmen der protheti-
schen Behandlung selbst weiterverarbeiten muss und hierfir die Verant-
wortung gegeniiber dem Patienten tragt, da er dessen alleiniger Vertrags-
partner ist. Der Zahnarzt ist daher darauf angewiesen, dass die zahntechni-
sche Arbeit mangelfrei hergestellt wurde, um Beschwerden oder Funkti-
onseinschrankungen auszuschlieen. Ist dies nicht der Fall, trifft den
Zahnarzt eine Haftung gegentiber dem Patienten.

Aus dem Umstand, dass der Zahnarzt auf eine korrekte Ausfithrung der
zahntechnischen Arbeit angewiesen ist, kann auch der Wunsch entstehen,
mehr Einfluss auf die Herstellung dieser Leistung zu haben, um bestimmte
Standards kontrollieren zu konnen. Darauf aufbauend werden Konstrukte

144 Vgl. so bereits Miiller/Wabnitz, NJW 1984, 1785 (1786), aber auch GafSner/Klars,
PharmR 2002, 309 (320); exemplarisch aus der Rechtsprechung: BSG, Urt. v.
20.03.2013, Az.: B 6 KA 18/12 R, Beck-Online, Abruf-Nr. BeckRS 2013, 70812.

145 Vgl. OVG Liineburg, Beschl. v. 18.04.2012, Az.: 8 LA 6/11, Beck-Online, Abruf-
Nr. BeckRS 2012, 49891.

146 LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 28.05.2008, Az.: L 11 KA 16/08, Beck-Online,
Abruf-Nr. BeckRS 2009, 66981.

147 Vgl. etwa den Fall, der dem Hinweisbeschluss des OLG Koéln vom 09.01.2015,
Az.: 5 U 93/14, Beck-Online, Abruf-Nr. BeckRS 2015, 6575, zu Grunde lag; hier
machten die zahntechnischen Leistungen mehr als 70 % der Gesamtforderung
aus; laut Scheuffler, MedR 1998, 65, betrigt der Anteil ca. 56 %.

148 Vgl. dazu Schiifdler, S.4f.; auch Niggehoff in FS 20 Jahre ARGE Medizinrecht,
287 (298).

149 So erkannte auch das BGH, dass eine ,,ganz tibliche Zusammenarbeit der Zahn-
rzte mit jeweils nur einem Zahntechniker” bestehe, Urt. v. 28.04.1981, Az.: VI
ZR 80/79, NJW 1981, 2007 (2008).
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gesucht, durch die der Zahnarzt bei der Herstellung der Leistung mitwir-
ken kann, bspw. durch die Griindung eines eigenen Labors oder tiber eine
gesellschaftsrechtliche Beteiligung.

Strukturell besteht bei der Versorgung mit zahntechnischen Leistungen
eine Vergleichbarkeit mit dem verkirzten Versorgungsweg, da der Patient
die gesamte Versorgung, einschlieflich der Leistungen des Gesundheits-
handwerks, von seinem Zahnarzt erhalt.

Die unmittelbare Vertragsbeziehung zwischen Zahnarzt und Zahntech-
niker und der hieraus folgende Zahlungsfluss fithren dazu, dass in diesem
Verhiltnis Sachverhalte auftreten, die bei Kooperationen von Arzten mit
anderen Gesundheitshandwerkern nicht moglich sind, z. B. die Vereinba-
rung von Skonti bei Rechnungszahlung!® oder anderweitigen Rabatten
bzw. Rickzahlungen (wie in dem soeben erwihnten Globudent-Fall),’!
das sog. Partnerfactoring!®? oder Exklusivvereinbarungen mit einem An-
bieter (z. B. fiir zahntechnische Leistungen)!*3. Diesen Fallgestaltungen ist
gemein, dass sie zumindest grundsitzlich eine direkte Vertragsbeziehung
zwischen Zahnarzt und Zahntechniker voraussetzen.

b) Mogliche Organisationsformen fir Zahntechniklabore

Die konkrete Ausgestaltung der Kooperationsformen héingt u. a. auch da-
von ab, in welcher Form das zahntechnische Labor betrieben wird. Ein
Zahntechniklabor kann grundsatzlich als eigenstindiges gewerbliches La-
bor oder als Praxislabor im Rahmen einer Zahnarztpraxis betrieben wer-
den.15

Berufsrechtlich ist der Zahnarzt berechtigt, ein Praxislabor als Teil sei-
ner Zahnarztpraxis zu fithren.!'>S Dies setzt voraus, dass hier nur Arbeiten

150 Vgl. dazu bspw. etwa Miiller/Wabnitz, NJW 1984, 1785 (1787 f.).

151 Siehe hierzu oben B.L3.

152 Vgl. LG Hamburg, Urt. v. 30.05.2017, Az.: 406 HKO 214/16, Beck-Online, Ab-
ruf-Nr. BeckRS 2017, 113693.

153 Vgl. BGH, Urt. v. 23.02.2012, Az.: ] ZR 231/10, MedR 2013, 247 ff.

154 §87 Abs. 1a Satz 8 SGB V sieht sowohl das gewerbliche wie auch das praxiseige-
ne Labor eines Vertragszahnarztes vor; vgl. auch Gafner/Klars, PharmR 2002,
309 (320); nach Ansicht von SchiifSler, S. 106, steht das Eigenlabor, wie derzeit
praktiziert, im Widerspruch zur HwOj; siche auch Detterbeck/Plagemann,
S. 112 £; dazu auch Niggehoff in FS 10 Jahre ARGE Medizinrecht, 769 (775 £.).

155 Siehe § 11 Satz1 MBO-Z und die Berufsordnungen der jeweiligen Landeszahn-
arztekammern; § 57 Abs. 2 Satz 6 SGB V regelt die Hochstpreise fiir zahntechni-
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fir Behandlungen durch die Zahnarztpraxis erfolgen, an die das Labor an-
gegliedert ist.!¢ Eine zusitzliche Qualifikation in Form einer Weiterbil-
dung ist hierfiir nicht erforderlich. Die Tatigkeit setzt insbesondere auch
keine Eintragung in die Handwerksrolle voraus, zumindest so lange nicht,
wie die zahntechnischen Arbeiten nur fir die eigenen Patienten gefertigt
werden und deshalb ein Hilfsbetrieb i. S. v. §3 Abs.3 Ziff. 1 HwO vor-
liegt.!S” Nur dann, wenn in dem Labor auch Arbeiten fiir andere Zahn-
arztpraxen gefertigt werden, ist von einem Nebenbetrieb nach §2 Ziff. 3
HwO i. V. m. § 3 Abs. 1 HwO auszugehen.!8

Auch eine Praxislaborgemeinschaft kommt grundsatzlich in Betracht.!??
Eine solche ldsst § 11 Satz 1 MBO-Z!% neben einem praxiseigenen Labor
ausdriicklich zu und wird auch im Rahmen der fir die gesetzliche Kran-
kenversicherung geltenden Regelungen anerkannt.'¢! Betrieben wird ein
solches Labor durch mehrere selbststindige Zahnarzte, die (ggf. auch ge-
meinsam) Zahntechniker beschaftigen.1¢

Ob ein gewerbliches oder ein praxiseigenes Labor vorliegt, wird danach
differenziert, ob die die zahntechnischen Leistungen erbringende Person
auf eigene Rechnung titig wird oder Weisungen des Zahnarztes zu befol-
gen hat.'®> Auszugehen ist hierbei davon, dass auch die zahntechnischen
Leistungen Bestandteil der zahnirztlichen Behandlung sind, aber die Aus-
tbung der Zahnheilkunde gem. § 1 Abs. 4 Gesetz Gber die Ausibung der
Zahnheilkunde (ZHG) kein Gewerbe ist. Wenn der Zahnarzt mit einem
Labor (ausschlieflich) den im Rahmen seiner Tatigkeit entstchenden Be-

sche Leistungen, die von Zahnirzten erbracht werden; zu den unterschiedli-
chen moglichen Organisationsformen Detterbeck, WiVerw 2017, 153 f.

156 Vgl. Bahner, S. 196; Detterbeck, WiVerw 2017, 153 (160).

157 Vgl. BVerwG, Urt. v. 11.05.1979, Az.: 5 C 16/79, NJW 1980, 1349f.; ebenso
BGH, Urt. v. 14.12.1979, Az.: 1 ZR 36/78, NJW 1980, 1337 (1338); kritisch hier-
zu Detterbeck, WiVerw 2017, 153 (171f.).

158 Vgl. BGH, Urt. v. 14.12.1979, Az.: 1 ZR 36/78, NJW 1980, 1337 (1338).

159 Vgl. Schleswig-Holsteinisches LSG, Urt. v. 07.06.1994, Az.: L 6 Ka 25/93, juris;
SG Berlin, Beschl. v. 20.05.2011, Az.: S 83 KA 199/11 ER, Beck-Online, BeckRS
2012, 65749; Kremer/Wittmann, § 88 SGB V, C 88-20; fir ein gemeinschaftliches
Labor im arztlichen Bereich BGH, Urt. v. 22.06.1989, Az.: I ZR 120/87, GRUR
1989, 758 ff.; GafSner/Klars, PharmR 2002, 309 (320); Bahner, S. 197; Niggehoff in
FS 10 Jahre ARGE Medizinrecht, 769 (778 f.).

160 Stand: 26.09.2019.

161 Vgl. Schleswig-Holsteinisches LSG, Urt. v. 07.06.1994, Az.: L 6 Ka 25/93, juris.

162 Vgl. Babner, S.197.

163 Vgl. Schleswig-Holsteinisches LSG, Urt. v. 07.06.1994, Az.: L 6 Ka 25/93, juris;
SG Berlin, Beschl. v. 20.05.2011, Az.: S 83 KA 199/11 ER, Beck-Online, BeckRS
2012, 65749; Kremer/Wittmann, § 88 SGB V, C 88-20.
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darf decken mochte, muss er folglich nicht auf gewerbliche Betatigungs-
formen, sondern kann auf ein praxiseigenes Labor zurickgreifen.!¢ Unter
den genannten Voraussetzungen ist auch die Praxislaborgemeinschatft als
ein solches einzustufen.'®’

Entsprechend kann der Zahnarzt mit einem praxiseigenen Labor keine
Auftrige anderer Zahnarztpraxen annehmen; dies ist berufsrechtlich unzu-
lassig.'%6 Dabei ist zu berticksichtigen, dass besondere rechtliche Vorgaben
fur die einzelnen Betriebsformen bestehen, bspw. hinsichtlich der Vergu-
tung.'¢” Kooperiert ein Zahnarzt mit einem Zahntechniker, so muss er die-
se Vorgaben berticksichtigen. Gleiches gilt, wenn er die Arbeit tiber ein
zwischengeschaltetes Unternehmen bezieht, das lediglich den Vertrieb der
Arbeiten dbernimmt (sog. Dentalhandelsgesellschaft).'®® Denkbar sind
auch Konstellationen, in denen gemeinsam betriebene Zahntechniklabore
der Verschleierung dienen.!®

c¢) Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu Kooperationen zwischen
Zahnarzten und Zahntechnikern

In einer Entscheidung vom 23.02.201217° befasste sich der Bundesgerichts-
hof aus wettbewerbsrechtlicher Sicht mit einer Kooperationsvereinbarung
zwischen Zahnarzten und einem Unternehmen, das zahntechnische Leis-
tungen erbrachte. Die Vereinbarung sah vor, dass der Zahnarzt Dentalleis-
tungen exklusiv von diesem Unternehmen bezieht.!”! Der Bundesgerichts-
hof priifte hierbei die Einhaltung berufsrechtlicher Pflichten, nach denen
die Zahnarzte verpflichtet waren, Auswahlentscheidungen nach medizini-
schen Aspekten zu treffen.'72 Dabei sollen sie sich nicht von (zusitzlichen)
Vorteilen fir die eigene Interessenlage leiten lassen; es soll ausschlieflich

164 Vgl. so Niggehoff in FS 10 Jahre ARGE Medizinrecht, 769 (672).

165 Vgl. Scheuffler, MedR 1998, 65 (67).

166 Vgl. Niggehoff in FS 10 Jahre ARGE Medizinrecht, 769 (781).

167 So vermindern sich die Hochstpreise von zahntechnischen Leistungen, die von
einem Zahnarzt erbracht werden nach § 57 Abs. 2 Satz 6 SGB V, bspw. um 5 %.

168 Vgl. etwa OVG Lineburg, Beschl. v. 18.04.2012, Az.: 8 LA 6/11, Beck-Online,
BeckRS 2012, 49891.

169 Vgl. GafSner/Klars, PharmR 2002, 309 (320).

170 Az.:1ZR 231/10, MedR 2013, 247.

171 Vgl. BGH, Urt. v. 23.02.2012, Az.: I ZR 231/10, MedR 2013, 247.

172 Vgl. BGH, Urt. v. 23.02.2012, Az.: I ZR 231/10, MedR 2013, 247 (248), Rdnrn.
23 f.; ebenso bereits BGH, Urt. v. 21.04.2005, Az.: I ZR 201/02, NJW 2005, 3718
(3720).
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mafSgeblich sein, ob sich die Entscheidung optimal im Hinblick auf das
Patientenwohl auswirkt.'73 Auf das berufsrechtliche Verbot, fir die Zuwei-
sung von Patienten oder Untersuchungsmaterial ein Entgelt oder andere
Vorteile sich versprechen oder gewahren zu lassen oder selbst zu verspre-
chen oder zu gewihren, wurde dabei Bezug genommen.7# Eine Vereinba-
rung, die zum Ziel hat, den Arzt oder Zahnarzt so zu beeinflussen, dass er
gegen diese berufsrechtlichen Vorgaben verst6fst, hat der Bundesgerichts-
hof letztlich als unlauter im Sinne des UWG eingestuft.!”3

Die vom Bundesgerichtshof dargestellten Grundsitze sollen ausdriick-
lich sowohl fiir das durch den Zahnarzt gefithrte Labor als auch fir den
Bezug zahntechnischer Leistungen von einem Gewerbelabor gelten.!76

II. Kooperationen ohne gemeinsame Versorgung

Zumindest theoretisch denkbar sind auch Kooperationen, die nicht eine
gemeinsame Versorgungsleistung der Kooperationspartner betreffen, etwa
wenn ein Zahnarzt seine Patienten an einen Augenoptiker verweist.

So koénnte eine Abmachung zwischen einem Arzt und einem Gesund-
heitshandwerker bestehen, nach der letzterer seine Kunden — unabhangig
von einer gemeinsamen Versorgung im konkreten Fall — an einen be-
stimmten Arzt verweist. So konnte ein Augenoptiker bei einem geschaftli-
chen Kontakt mit einem Patienten eine mogliche Hauterkrankung im Ge-
sicht des Patienten erkennen und diesen an einen bestimmten Facharzt fiir
Haut- und Geschlechtskrankheiten verweisen. Hier Gbt der Gesundheits-
handwerker insoweit aber nicht seine originire Tatigkeit aus. Die Empfeh-
lung konnte durch jedermann vorgenommen werden, auch z. B. durch
einen Autoverkidufer. Im Rahmen der vorliegenden Arbeit sollen diese
Konstellationen daher nicht einbezogen werden. Gleichwohl sei darauf
hingewiesen, dass sich der Augenoptiker in dem gewahlten Beispiel man-

173 Vgl. BGH, Urt. v. 23.02.2012, Az.: I ZR 231/10, MedR 2013, 247 (248),
Rdnr. 23.

174 Vgl. BGH, Urt. v. 23.02.2012, Az.: I ZR 231/10, MedR 2013, 247 (248), Rdnr. 23
(§8 Abs.5 MBO-Z a. F., heute in dhnlicher Form normiert in §2 Abs.8

MBO-Z).

175 Vgl. BGH, Urt. v. 23.02.2012, Az.: I ZR 231/10, MedR 2013, 247 (249),
Rdnr. 26.

176 Vgl. BGH, Urt. v. 23.02.2012, Az.: I ZR 231/10, MedR 2013, 247 (249),
Rdnr. 25.
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gels Taterqualitat!’” nicht nach § 299a Ziff. 3 StGB wegen einer Zufihrung
von Patienten strafbar machen kann, ebenso wenig nach §299b Ziff. 3
StGB, da er der zufithrende Teil ist.

III. Fille von Unternehmensbeteiligungen und Griindung von
Unternehmen

Weil der verkiirzte Versorgungsweg durch rechtliche Vorgaben wie § 128
SGBV stark reguliert und damit der Spielraum fiir wirtschaftlich erfolgs-
versprechende Vertriebsmodelle kleiner geworden ist, werden bei der Ko-
operation mit den Gesundheitshandwerkern Moglichkeiten der Zusam-
menarbeit gesucht, die sich — vermeintlich — hieran nicht messen lassen
missen oder die Zusammenhange zumindest verschleiern.!” In diesem
Zuge haben auch Kooperationsmodelle, in denen eine Seite an dem Erfolg
des Unternehmens des Kooperationspartners partizipiert, in der Praxis Re-
levanz erlangt.!” Solche Partizipationen von Arzten bzw. Zahnirzten an
Unternehmen, die auf dem Markt der Gesundheitshandwerker auftreten,
sind hiufig anzutreffen.'80

Die hierzu zur Verfigung stehenden Gestaltungsvarianten sind — auf
Grund gesellschaftsrechtlicher Spielriume — zahlreich. Gesellschaftsrechtli-
che Konstrukte sind bspw. wiederum unter Beteiligung weiterer Gesell-
schaften moglich, so dass Beteiligungsverhaltnisse nicht stets auf den ers-
ten Blick erkennbar sind. Entsprechend vielfaltig sind auch die Formen
der Beteiligung,'8! denkbar bspw. auch als stiller Gesellschafter.!8? Indivi-
duell sind auch die Regelungen zur Aufteilung von Uberschiissen an die
Gesellschafter; fir die Verteilungsmechanismen kommen eine Vielzahl
von Kriterien zur Differenzierung und Abstufung in Betracht.!83

Denkbar ist nicht nur die Einrdumung einer Beteiligung, sondern auch
die (Mit-)Grindung eines entsprechenden Unternehmens durch einen
Arzt bzw. Zahnarzt selbst. Dabei ist es einem Heilberufstriager nicht per se
verboten, in anderen Rollen als seiner originaren Profession im Wirt-

177 Siehe dazu noch D.1.2.

178 Vgl. Kolbel, NStZ 2011, 195 (199).

179 Vgl. Flasbarth, MedR 2009, 708 (714 f.).

180 Vgl. Wissing/Cierniak, NZWiSt 2016, 41 (46).

181 Vgl. Wissing/Cierniak, NZWiSt 2016, 41 (46).

182 Vgl. Makosks, MedR 2009, 376 (377).

183 Vgl. fur arztliche Formen der Zusammenarbeit beispielhaft Wigge in Schnapp/
Wigge, § 6, Rdnr. 38.
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schaftsleben aufzutreten.'®* Eine solche Konstellation liegt etwa vor, wenn
ein HNO-Arzt ein Unternehmen griindet, das Leistungen erbringt, die ty-
pischerweise einem Horgerateakustiker zuzurechnen sind. Die Leistungen
konnen dann bspw. durch angestellte Gesundheitshandwerker erbracht
werden.

184 Vgl. OVG Miinster, Landesberufsgericht fir Heilberufe, Urt. v. 18.02.2009, Az.:
6t A 1456/05, Beck-Online, BeckRS 2009, 32574 (dort unter Ziff. I1.4).
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