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Einleitung

A. Sektorengrenzen und wirtschaftlicher Wettbewerb

Die Gesundheitsversorgung in der Bundesrepublik Deutschland ist im Grund-
satz in zwei Sektoren — in einen ambulanten und in einen stationdren — aufgeteilt,
die unterschiedlichen rechtlichen Anforderungen insbesondere in den Bereichen
der Leistungserbringung, der Planung und der Finanzierung unterliegen.! Die
Sektorengrenzen werden aber in bestimmten Bereichen vorsichtig aufgebrochen,
etwa in der besonderen Versorgung nach § 140a SGB V2, in der ambulanten
spezialfacharztlichen Versorgung gemaR § 116b SGB V3, im Zuge des Kranken-
hausentlassmanagements nach 839 Abs. 1la SGB V und bei Disease-
Management-Programmen (DMP) nach den 8§ 137f, 137g SGB V.*

Zugleich fiihrt die Offnung des Gesundheitswesens fiir den marktwirtschaft-
lichen Wettbewerb zu Anreizen, die sich insbesondere im stationdren Sektor
auswirken® und die ein sektorentibergreifendes Tatigwerden wirtschaftlich attrak-
tiv machen. So kann es fir Krankenhduser und ihre Trégergesellschaften lukrativ
sein, auch Leistungen im Bereich der ambulanten Versorgung anzubieten. Dieses
Problem zeigt sich beispielsweise in der Beteiligung von Krankenhdusern oder
deren Trégergesellschaften an medizinischen Versorgungszentren (MVZ), wobei
haufig die Krankenhduser durch branchenexterne Finanzinvestoren gehalten
werden.® In diesem Zusammenhang wird auch deutlich, dass der (zu) einfache

1 P. Wigge, in: Schnapp/Wigge (Hrsg.), Handbuch des Vertragsarztrechts, 3. Aufl. 2017, § 2
Rn. 55 ff.

2 Allgemein kritisch zu den strukturellen und finanziellen Vorteilen dieses Versorgungskonzepts
aber H. Plagemann/F. Plagemann, (Mehr) Wettbewerb im Gesundheitswesen?, NJW 2012, 2613
(2615).

3 Siehe speziell zur ambulanten vertragsarztlichen Versorgung F. Wollenschlager, Reformprojekt
sektorenubergreifende Versorgung und Bedarfsplanung: verfassungsrechtliche Mdglichkeiten
und Grenzen (Teil 1), NZS 2023, 8 ff.

4 Siehe hierzu allgemein P. Wigge, in: Schnapp/Wigge (Hrsg.), Handbuch des Vertragsarztrechts,
3. Aufl. 2017, § 2 Rn. 55 ff.

® Statt vieler nur J. Schiitz/F. Knieps, Wettbewerb in der ambulanten vertragsarztlichen Versor-
gung. Vorschlage zur Stérkung der hausérztlichen Versorgung und zur Neubestimmung des
Verhaltnisses von Kollektivvertrdgen zu Selektivvertragen, ZRP 2012, 164 (165 f.).

6 Siehe hierzu J. A. Kammerer/P. Kleiner, Fremdinvestoren und Fremdkapital bei MVZ —
rechtliche Probleme und L&sungsansétze, MedR 2020, 531 (532 f.).



Zugang fur fachfremde Finanzinvestoren zum Offentlichen Gesundheitswesen
erhebliche Wettbewerbsnachteile fiir die Freiberufler dieser Branche bedeutet.’

B. Wettbewerbsverzerrung und Anbieterdominanz durch
wirtschaftliche Zusammenarbeit

Wettbewerbliche Anreize kdnnen also ausschlaggebend dafiir sein, dass Ak-
teure des Gesundheitswesens sektorentbergreifend tatig werden. Sektorenuber-
greifend tatige Einrichtungen verfugen jedoch haufig Uber eine solche technische
und personelle Ausstattung, mit der Freiberufler und sogar Unternehmen, die nur
auf einen Versorgungssektor spezialisiert sind, nicht konkurrieren kénnen. Es
besteht dann die Gefahr einer Anbieterdominanz sektoreniibergreifend aufgestell-
ter Einrichtungen, wie sie auch bei von Krankenh&usern und Krankenhaustrégern
betriebenen MVZ erkannt wird.® Die Gefahr einer Anbieterdominanz realisiert
sich jedoch nicht nur im Kontext von MVZ, sondern auch bei anderen Leistungs-
erbringern. So droht den Erbringern von Hilfsmitteln starke wirtschaftliche Kon-
kurrenz, wenn Krankenhaustragergesellschaften im ambulanten Sektor eigene
Tochtergesellschaften grinden, die im Vor- oder Nachlauf des stationaren Auf-
enthalts, etwa wahrend des Entlassmanagements nach § 39 Abs. la SGBV,
Leistungen erbringen.

Anders als im Bereich der MVZ griindet die drohende Anbieterdominanz im
Bereich der Hilfsmittelversorgung nicht nur auf der technischen und personellen
Ausstattung der Akteure, sondern ganz maRgeblich auf wirtschaftlicher Zusam-
menarbeit mit Vertragsérzten. Diese spielen namlich in der Versorgung mit Heil-
und Hilfsmitteln sowie anderen ,,veranlassten Leistungen® eine tragende Rolle,
weil die Abgabe der jeweiligen Leistung erst auf eine arztliche Verordnung hin
erfolgen kann.® Neben der Verordnung hat ferner die arztliche Empfehlung,
welcher Heil- oder Hilfsmittelerbringer aufgesucht werden soll, eine erhebliche
Steuerungswirkung.

" Vgl. zu den ,kompetitiven Vorteilen* der Krankenhiuser auch J. A. Kdmmerer/P. Kleiner,
Fremdinvestoren und Fremdkapital bei MVZ — rechtliche Probleme und L&sungsansétze,
MedR 2020, 531 (532).

8 Zur Feststellung, dass sich MVZ in besonders lukrativen Planbereichen ansiedeln, siehe H.
Sodan/J. Schmitt, Medizinische Versorgungszentren in der vertragszahnérztlichen Versorgung,
2021, S. 50.

% Die Hilfsmittel-Richtlinie ist 6ffentlich verfiigbar unter: https://www.g-ba.de/downloads/62-
492-2467/HilfsM-RL_2021-03-18_iK-2021-04-01.pdf, zuletzt aufgerufen am 2.4.2023.
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Dieser praktische Umstand fuhrt zu der Frage, in welchem Umfang eine Zu-
sammenarbeit von Vertragsarzten und Anbietern ,veranlasster Leistungen*
moglich ist. Ferner ist von Bedeutung, wie sich einzelne Anbieter vor wirtschaft-
licher Konkurrenz wirksam schiitzen konnen. Die Suche nach Grund und Gren-
zen der Kooperation im Gesundheitswesen wirft dabei komplexe Fragen auf, die
sich nicht allein sozialrechtlich beantworten lassen, sondern auch einen Blick auf
das birgerliche Recht, das Wettbewerbs- bzw. Lauterkeitsrecht, das &rztliche
Berufsrecht und das Strafrecht erfordern. Dabei ist insbesondere zu priifen,
inwiefern Beteiligungsverbote bestehen und wie unzuléssige Kooperationsformen
bekampft werden kdnnen. Diese komplexen Uberlegungen sollen maRgebend fiir
die nachfolgende Untersuchung sein.

C. Gang der Untersuchung

In einem ersten Teil sollen zundchst die Grundlagen fir die Begutachtung des
eingangs erldauterten Problems geschaffen werden. Hierzu muss zundchst beriick-
sichtigt werden, welche Formen von Kooperationen unter Leistungserbringern in
Betracht kommen. Gerade im Bereich der Hilfsmittelversorgung, die von einer
arztlichen Verordnung abhangt, kommt einer Zusammenarbeit der Leistungser-
bringer unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten erheblicher Einfluss zu. Hierbeli
ist insbesondere von Belang, welchen Beitrag die in § 128 SGB V verankerten
Verbote zum Schutz der Hilfsmittelversorgung leisten. Darlber hinaus ist der
allgemeine rechtliche Rahmen insbesondere fiir die wirtschaftliche Zusammenar-
beit von Leistungserbringern von Interesse, der sich nicht nur aus dem Vertrags-
arztrecht, sondern auch aus dem drztlichen Berufsrecht, aus Compliance-
Regelungen, aus dem Strafrecht und aus den organisationsrechtlichen VVorgaben
des Finften Buches Sozialgesetzbuch ergibt.

In einem zweiten Teil wird untersucht, welchen verfassungsrechtlichen
Schutz die Erbringer von Hilfsmitteln genielRen. AnschlieBend wird — auf Grund-
lage dieses Befundes — gepruft, welche Mdéglichkeiten gerichtlichen Rechtsschut-
zes offenstehen, wenn Hilfsmittelerbringer durch wirtschaftlich kooperierende
Mitbewerber Ubervorteilt werden oder zu werden drohen. Darlber hinaus sind
auch Verteidigungsmoglichkeiten auf der rechtspolitischen Ebene in Betracht zu
ziehen. Hierbei ist insbesondere zu bericksichtigen, an welchen Stellen der
Schutz vor Anbieterdominanz und unlauterem Zuweisungsverhalten noch nicht
ausreicht, um die Hilfsmittelversorgung wirksam abzusichern.

In einem dritten Teil werden wesentliche Ergebnisse der gesamten Untersu-
chung in Leitsatzen zusammengefasst.



Erster Teil

Kooperationen im Gesundheitswesen

A. Einfihrung

Kooperationen von Leistungserbringern spielen im deutschen Gesundheits-
wesen eine praktisch bedeutsame Rolle und pragen die Versorgungsrealitat in
vielféltiger Weise. Die Zusammenarbeit von Leistungserbringern ist in einigen
Bereichen sogar gesetzlich angeordnet, beispielsweise in der ambulanten spezial-
facharztlichen Versorgung nach § 116b SGB V. So bestimmt die Richtlinie des
Gemeinsamen Bundesausschusses uber die ambulante spezialfacharztliche Ver-
sorgung nach § 116b SGB V (nachfolgend abgekirzt: ASV-Richtlinie)® in ihren
Anlagen jeweils indikationsbezogen, welche an der vertragsarztlichen Versor-
gung teilnehmende Leistungserbringer und nach 8 108 SGB V zugelassene
Krankenhduser (vgl. hierzu § 2 Abs. 1 Satz 1 der ASV-Richtlinie) bei der Thera-
pie zusammenwirken sollen und hierzu nach § 10 Abs. 1 Satz 1 ASV-Richtlinie
eine Kooperationsvereinbarung abschlief3en.

Die Zusammenarbeit von Leistungserbringern kann also in einigen Bereichen
erwinscht oder sogar angeordnet sein, in anderen Bereichen wiederum missbilligt
werden. So zeigt einerseits das Beispiel der ambulanten spezialfachérztlichen
Versorgung, dass die strikte Sektorentrennung einerseits und die Separierung der
einzelnen Leistungserbringergruppen andererseits dem Versorgungsbedarf der
Versicherten nicht hinreichend Rechnung tragt, insbesondere, wenn Krankheits-
verldufe und Therapieansédtze komplex sind. Kooperationen verschiedener Leis-
tungserbringer haben hier also einen positiven Effekt auf die Versorgungsstruk-
tur. Andererseits gibt es Formen der Zusammenarbeit, welche die eingangs
aufgefihrten nachteiligen Effekte!! bewirken kdnnen.

10 Offentlich einsehbar unter: https://www.g-ba.de/downloads/62-492-2902/ASV-RL_2022-03-
18 iK_2022-08-11.pdf, zuletzt aufgerufen am 7.3.2023.

11 Sjehe hierzu oben S. 6.
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B. Kooperationsformen in der vertragsarztlichen Versorgung

Nicht jede Form von Zusammenarbeit ist daher rechtlich und berufsethisch
zu missbilligen; vor allem ist nicht jede Form von Zusammenarbeit Korruption.?
Die Auslibungsformen von Kooperation sind deshalb differenziert zu betrachten.
Eine grobe Differenzierung leistet zundchst die Unterscheidung von fachlicher
und wirtschaftlicher Zusammenarbeit.

I. Fachliche Kooperation

Fachliche Zusammenarbeit ist dort, wo sie gebraucht wird, regelmaRig recht-
lich abgesichert. Erinnert sei an das Beispiel der ambulanten spezialfacharztlichen
Versorgung nach § 116b SGB V.= Fachliche Zusammenarbeit findet zudem bei
der Behandlung schwerer chronischer Erkrankungen im Rahmen von strukturier-
ten Behandlungsprogrammen (sogenannte Disease-Management-Programme,
kurz: DMP) statt.* Dort nehmen die Hausdrzte nach MaRgabe der DMP-
Anforderungen-Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses™® die Rolle von
Koordinatoren ein, welche die Patienten je nach Therapieschritt an andere Leis-
tungserbringer verweisen.'® Auch auBerhalb der Krankenbehandlung, etwa in der
Arzneimittelforschung, gibt es fachliche Kooperationen. Pharmazeutische Unter-
nehmer sind dabei regelmaRig auf eine lautere Kooperation mit Hochschulen,
Krankenhausern, Professoren, angestellten wie auch niedergelassenen Arzten und
anderen Einrichtungen oder Personen angewiesen.!’

12:\/gl. hierzu auch M. Kriiger, Kooperation versus Korruption im Gesundheitswesen — Gedanken
zu 88 299a, 299b StGB, NZWiSt 2017, 129 (132 ff.).

13 Sjehe hierzu oben S. 8.

14 vgl. dazu R. Schlegel, in: Sodan (Hrsg.), Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 3. Aufl.
2018, § 11 Rn. 75. Zum Zusammenhang der Disease-Management-Programme mit dem Kassen-
wettbewerb und dem Risikostrukturausgleich siehe auch D. Roters, in: Kor-
ner/Krasney/Mutschler/Rolfs (Hrsg.), beck-online. GROSSKOMMENTAR (Kasseler Kommen-
tar), 8 137f Rn. 2 (Stand der Kommentierung: Juli 2020).

1> Die DMP-Anforderungen-Richtlinie ist offentlich verfiigbar unter: https://ww.g-
ba.de/downloads/62-492-2972/DMP-A-RL_2022-06-16_iK-2022-10-01.pdf, zuletzt aufgerufen
am 2.4.2023.

16 R. Schlegel, in: Sodan (Hrsg.), Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 3. Aufl. 2018, § 11
Rn. 75.

17 E. Mand, Healthcare Compliance — Teil 1: Gesetzliche Zuwendungsbeschrankungen im
Verhaltnis von Industrie und medizinischen Fachkreisen, PharmR 2014, 275.
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Il. Wirtschaftliche Kooperation

Wirtschaftliche Zusammenarbeit ist demgegeniber meist Folge des Gewinn-
strebens einiger Akteure des Gesundheitswesens. Die Gesetzgebung geht jedoch
mit wirtschaftlicher Kooperation erkennbar restriktiv um.

1. Bedeutung wirtschaftlicher Zusammenarbeit

Der restriktive Umgang mit wirtschaftlicher Zusammenarbeit, insbesondere
im Bereich veranlasster Leistungen, dirfte mit den strukturellen Besonderheiten
dieses Versorgungsbereichs zusammenhéangen.

2. Steuerungskraft von Kooperationen

Nicht zu unterschatzen ist ndmlich, dass eine Zusammenarbeit bestimmter
Leistungserbringer eine erhebliche Steuerungswirkung auf das gesamte Gesund-
heitswesen hat, weil die jeweiligen Leistungserbringer die Patienten wéhrend
sowie im Vor- und Nachlauf einer Therapie beraten'®, koordinieren und auf diese
Weise erheblichen Einfluss auf die von den Patienten zu treffenden Gesundheits-
entscheidungen haben. In besonderer Weise ist diese Steuerungswirkung bei den
sogenannten ,,veranlassten Leistungen® festzustellen.

a) Besonderheit der sogenannten ,,veranlassten Leistungen

Neben der Versorgung mit Arzneimitteln betrifft dies vor allem die Heil- so-
wie Hilfsmittelversorgung und andere Leistungen wie etwa die Versorgung mit
hauslicher Krankenpflege. , Veranlasst® sind diese exemplarisch benannten
Leistungen deshalb, weil sie erst auf Grundlage einer &rztlichen Verordnung
(einer ,,Veranlassung) der Vertragsérzte an die Versicherten abgegeben werden
dirfen. Die konkreten Anforderungen an die Verordnung ergeben sich fiir den
Bereich der Hilfsmittelversorgung aus § 92 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 SGB V und den
88 3, 6 der Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses tiber die Verordnung
von Hilfsmitteln in der vertragsarztlichen Versorgung (Hilfsmittel-
Richtlinie/HilfsM-RL); fur die Versorgung mit Heilmitteln aus § 92 Abs. 1
Satz 2 Nr. 6 SGB V und den 88 3 ff. der Richtlinie des Gemeinsamen Bundesaus-
schusses Uber die Verordnung von Heilmitteln in der vertragsarztlichen Versor-

18\/gl. auch § 127 Abs. 5 Satz 1 SGB V.

19 Die Hilfsmittel-Richtlinie ist 6ffentlich verfiighar unter: https://www.g-ba.de/downloads/62-
492-2467/HilfsM-RL_2021-03-18_iK-2021-04-01.pdf, zuletzt aufgerufen am 2.4.2023.
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gung (Heilmittel-Richtlinie/HeilM-RL)?° sowie fir die hausliche Krankenpflege
aus 8 92 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 SGB V und 8§ 3 der Richtlinie des Gemeinsamen
Bundesausschusses tber die Verordnung von hduslicher Krankenpflege (H&usli-
che Krankenpflege-Richtlinie)?L.

b) Faktische Steuerung der Patienten am Beispiel der
Hilfsmittelversorgung

Die Steuerungswirkung liegt im Bereich der ,,veranlassten Leistungen® in der
konkreten Art und Weise des Verordnungsverhaltens. Mit der arztlichen Verord-
nung eines Hilfsmittels tritt zwar flr sich genommen noch keine aktive Lenkung
der Versicherten zu einem bestimmten Leistungserbringer ein. Denn beispiels-
weise nach § 7 Abs. 2 Satz 2 der Hilfsmittel-Richtlinie?? hat die Verordnung nur
die Art und die Anzahl des Hilfsmittels sowie gegebenenfalls die im Richtli-
nientext genannten Hinweise zu enthalten. Welcher Leistungserbringer zwecks
Einldsen der drztlichen Verordnung aufgesucht wird, ist demgegeniiber weder auf
gesetzlicher noch auf Ebene der Richtlinien geregelt. Vielmehr durfen die Versi-
cherten die Leistungserbringer frei wahlen. Allerdings kdnnen die Vertragsarzte
die Versicherten ganz erheblich beeinflussen, wenn etwa die Verordnung zu-
gleich mit einer (mundlichen) Empfehlung eines bestimmten Leistungserbringers
einhergeht. Dieses Verhalten kann auf tatsachlicher Ebene zu einer Fehlentwick-
lung in der Versorgungslandschaft fithren.?®

3. Auswirkungen auf die Erbringer von Hilfsmitteln

Ob und in welchem Umfang Arzte bei der Verordnung ,,veranlasster Leistun-
gen“ die Versicherten bewusst lenken, kann — wegen der Verortung des Problems
auf der tatsdchlichen Ebene und mangels valider Erkenntnisgrundlagen — zwar

20 Die Heilmittel-Richtlinie ist offentlich verfigbar unter: https://www.g-ba.de/downloads/62-
492-3036/HeilM-RL_2022-11-17_iK-2023-01-21.pdf, zuletzt aufgerufen am 2.4.2023.

2l Die HKP-Richtlinie ist offentlich verfiigbar unter: https://www.g-ba.de/downloads/62-492-
3077/HKP-RL_2023-01-19_iK-2023-03-11.pdf, zuletzt aufgerufen am 2.4.2023.

22 \Jerdffentlicht unter https://www.g-ba.de/downloads/62-492-2467/HilfsM-RL_2021-03-18_iK-
2021-04-01.pdf, zuletzt aufgerufen am 2.4.2023.

23 Offensichtlich teilt auch der Ausschuss fiir Gesundheit im Deutschen Bundestag diese Auffas-
sung, wenn er im Rahmen der Beratungen des Gesetzes zur Weiterentwicklung der Organisati-
onsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung in Bezug auf § 128 SGB V feststellt, dass
es ,,deutliche Hinweise auf Fehlentwicklungen in der Zusammenarbeit zwischen Leistungser-
bringern und Vertragsarzten, denen mit dem neu eingefligten § 128 entgegengewirkt werden
soll*, gebe. Siehe hierzu Bundestags-Drucksache 16/10609, S. 58.
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nicht sicher ermittelt werden. Zu berucksichtigen ist aber, dass Leistungserbrin-
ger, die — anders als die niedergelassenen Arzte oder MVZ — nicht an ,.erster
Stelle” der Versorgung stehen, sondern ihre Dienste erst nach einer arztlichen
Verordnung anbieten dirfen, in besonderer Weise auf wirtschaftliche Chancen-
gleichheit angewiesen sind.?* In dieser Situation befinden sich etliche Leistungs-
erbringer, und zwar neben den Apotheken regelméliig die Erbringer sogenannter
,veranlasster Leistungen®, also die Versorger, die Heil- und Hilfsmittel bereitstel-
len sowie Dienstleistungen im Bereich der héduslichen Krankenpflege oder der
Kurzzeitpflege anbieten. An einer solchen wirtschaftlichen Chancengleichheit
fehlt es aber, wenn durch Zusammenarbeit einiger Akteure Mitbewerber tbervor-
teilt werden.

I11. Zwischenergebnis

Fachliche Kooperation ist also meist normativ abgesichert, fur die Versor-
gungslandschaft wenig gefahrlich und daher rechtlich kaum problematisch.
Wirtschaftliche Kooperation kann jedoch zu erheblichen negativen Auswirkun-
gen auf die Versorgung fuhren, insbesondere im Bereich der ,,veranlassten Leis-
tungen®.

C. Rechtlicher Rahmen fur die wirtschaftliche Zusammenarbeit
von Leistungserbringern

Zu untersuchen ist deshalb vorrangig, wo Grund und Grenzen wirtschaftli-
cher Zusammenarbeit im Gesundheitswesen liegen.

I. Begrenzung wirtschaftlicher Kooperation durch § 128 SGB V

Eine gesetzliche Steuerung wirtschaftlicher Zusammenarbeit von Leistungs-
erbringern besteht mit § 128 SGB V. Diese Norm kann gewissermafen als Anker
fur die Begrenzung wirtschaftlicher Kooperation unter Leistungserbringern
verschiedener Bereiche angesehen werden. Zwar ist § 128 SGB V systematisch in
den leistungserbringungsrechtlichen Bestimmungen der Hilfsmittelversorgung
verortet?®, geht hierliber aber inhaltlich hinaus, weil der Regelungsgehalt nach
8 128 Abs. 6 SGB V auch auf das Verhaltnis zwischen pharmazeutischen Unter-
nehmern, Apotheken, pharmazeutischen Grof3h&ndlern und sonstigen Anbietern

24\/gl. hierzu auch die Ausfiihrungen in BSGE 106, 29 (36 Rn. 23).

%5 Kritisch hierzu H.-D. Steinmeyer, Korruption im Gesundheitswesen. Was leistet das Sozial-
recht?, MedR 2022, 822 (823).
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von Gesundheitsleistungen sowie auf die Zusammenarbeit von Hilfsmittelerbrin-
gern mit Vertragsarzten, Arzten in Krankenhausern und Krankenhaustragern in
vollem Umfang anzuwenden ist; nach 8 73 Abs. 7 Satz 2 SGB V gilt die Rege-
lung in 8 128 Abs. 2 Satz 3 SGB V auch fir die Vertragséarzte.

1. Genese der Vorschrift

Die Vorschrift ist mit dem Gesetz zur Weiterentwicklung der Organisations-
strukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-OrgWG) vom
15. Dezember 20082° in das Flnfte Buch Sozialgesetzbuch eingefligt worden.
Allerdings war die Regelung noch nicht Bestandteil des Gesetzentwurfs der
Bundesregierung. Sie wurde erst durch den Ausschuss fir Gesundheit im Deut-
schen Bundestag eingefuhrt, der sich veranlasst sah, eine spezielle Regelung zu
treffen, ,,weil allein die straf-, berufs- und wettbewerbsrechtlichen Vorschriften in
der Praxis fragwurdige Formen der Zusammenarbeit offenbar nicht wirksam
verhindern konnten*.2’

Impuls fir die Entstehung der Vorschrift ist mutmaRlich ein Urteil des Bun-
desgerichtshofs vom 29. Juni 2000, mit dem die wirtschaftlichen Freiheiten der
Vertragsarzte vor dem Hintergrund des Art. 12 Abs. 1 GG Kklargestellt wurden.
Dem Urteil lag dabei ein Vertriebsmodell mit folgendem ,,verkiirzten Versor-
gungsweg® zugrunde, das wie folgt ablief: Normalerweise verordnen die Ver-
tragsarzte Horgerate, wahrend die erforderlichen Messungen nebst Ohrabdruck
sowie die Einstellung und Anpassung des Horgerates durch die Horgerateakusti-
ker vorgenommen werden. Ein Vertragsarzt wandte jedoch ein Vertriebsmodell
an, bei dem in Zusammenarbeit mit einem bestimmten Horgerdteakustiker die
erforderlichen Messungen und Ohrabdriicke direkt durch den Vertragsarzt, die
Einstellung und Anpassung des Horgerétes durch den Horgerateakustiker in den
Praxisrdumen des Vertragsarztes erfolgten. Die Messleistungen lieR sich der
Vertragsarzt von der Krankenkasse pauschal mit 250 DM pro Ohr vergiiten,
wobei der Betrag zunéachst an den Horgeréteakustiker ausgezahlt und dann an den
Vertragsarzt weitergeleitet wurde.?® Dieses Vorgehen hat der Bundesgerichtshof
ausdriicklich als vereinbar mit den Vorgaben des Wettbewerbsrechts und des
Handwerksrechts angesehen. Insbesondere fuhrte das Gericht aus:

%6 BGBI. I, S. 2426.
27 Bundestags-Drucksache 16/10609, S. 58.
28 Zum Tatbestand siehe BGH, NJW 2000, 2745.
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,Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist es auch unbedenklich, daf}
die Arzte durch die Zusammenarbeit mit der Beklagten eine zusatzliche Ver-
dienstmoglichkeit erhalten. In der Mdoglichkeit, aus erlaubter eigener arztli-
cher Tatigkeit ein angemessenes Entgelt zu erzielen, liegt keine berufsord-
nungswidrige Vergunstigung. Allein mit der Begrindung, ein bestimmter
Weg zur Versorgung von Patienten mit Horgerdten sei geeignet, das Tatig-
keitsfeld eines HNO-Arztes zu erweitern und ihm damit eine neue Einkom-
mensquelle zu erschlieen, kann die Freiheit der Berufsausiibung (Art. 12
Abs. 1 Satz 2 GG) der Arzte nicht beschrankt werden.«?°

Der Vertragsarzt werde ferner, auch wenn er Téatigkeitsschritte des Horakus-
tikers im Vertriebsmodell des ,,verkiirzten Versorgungsweges* selbst {ibernehme,
nicht im Sinne des § 1 der Handwerksordnung zu einem Handwerker mit der
Folge entsprechender Zulassungserfordernisse.*® AuBerdem habe der Vertragsarzt
bei der &rztlichen Therapie den Gesichtspunkt der Wirtschaftlichkeit verpflich-
tend zu berticksichtigen. Der Bundesgerichtshof nimmt hier ausdricklich auf das
vertragsarztrechtliche Pflichtenprogramm aus den 8§ 12 Abs. 1, 70 Abs. 1 SGB V
Bezug.®! Allerdings Uberrascht es, dass der Bundesgerichtshof der Wirtschaft-
lichkeit so hohes Gewicht zumisst, dass auch Therapieformen, die faktisch zu
einer Sonderstellung des Kooperationspartners fuhren, akzeptiert werden, indem
er formuliert:

,ES mag allerdings sein, dal} die Entscheidung fur den verkirzten Versor-
gungsweg gegenwartig mangels einer ausreichenden Zahl in gleicher Weise
arbeitender Wettbewerber praktisch bedeutet, daf? im Einzelfall nur die Be-
klagte als Hilfsmittelerbringer in Betracht kommt. Der Klageantrag zu 1 stellt
auf diesen Umstand jedoch nicht ab. Mit ihm wird ein Verbot begehrt, das
auch dann gelten soll, wenn ausreichender Wettbewerb zwischen Anbietern
auf dem verkdrzten Versorgungsweg besteht, so dal} ein HNO-Arzt dem Pati-
enten diese Versorgungsmaglichkeit zur Wahl stellen kann, ohne daR die Ent-
scheidung dafur bereits mit einer Entscheidung fir die Beklagte als Hilfsmit-
telerbringer verbunden ware. Das Fehlen eines ausreichenden Wettbewerbs
unter den Anbietern auf dem verkirzten Versorgungsweg konnte auch nicht
zur Folge haben, daR den Arzten aus diesem Grund die Verweisung an die
Beklagte allgemein untersagt wird. Die Entstehung von Wettbewerb in die-
sem Bereich ist vielmehr dem Markt zu Uberlassen; es ist nicht Aufgabe des
wettbewerbsrechtlichen Lauterkeitsrechts, das Aufkommen neuartiger Ange-
botsformen, die als solche nicht wettbewerbswidrig sind, bereits im Ansatz zu
verhindern. Es kann auch nicht ibersehen werden, daR die Beschrankung des

29 BGH, NJW 2000, 2745 (2747).
30 BGH, NJW 2000, 2745 (2746).
3L BGH, NJW 2000, 2745 (2747).
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Angebots auf wenige fur den Patienten erreichbare Horgerateakustiker am Ort
oder sogar nur einen einzigen ihrerseits Gefahren fur die Freiheit und die
Lauterkeit des Wettbewerbs mit sich bringt.*32

Mit der vorgenommenen Argumentation bleibt im Ubrigen fraglich, ob das
Ergebnis anders ausgefallen ware, wenn, wie der Bundesgerichtshof fordert, der
Klageantrag gegen die Schaffung einer wirtschaftlichen Sonderstellung des
Kooperationspartners im Einzelfall und nicht bloR gegen die Vertriebsform im
Allgemeinen gerichtet gewesen wére. Entscheidend ist aber der Befund, dass sich
»geschickte* Vertriebsformen und wirtschaftliche Kooperation vor Schaffung des
8 128 SGB V noch im Rahmen des wettbewerbsrechtlich Erlaubten bewegten.

2. Konsequenzen von VerstoRen gegen 8 128 SGB V

Nunmehr kénnen VerstoRe gegen § 128 SGB V empfindliche Konsequenzen
insbesondere fur die betroffenen Vertragsérzte haben. Zum einen kénnen Versto-
e gegen §128 Abs. 1 und 2 SGB V zum Verlust der Vergitungsanspriche
gegen die Krankenkassen fiihren, sofern die in § 128 SGB V geregelten Anord-
nungen gesetzliche Verbote im Sinne des § 134 BGB sind*®. Zum anderen findet
unter Beachtung des VerhéltnismaRigkeitsgrundsatzes eine Sanktionierung der
Leistungserbringer seitens der Krankenkassen durch 8§ 128 Abs. 3 SGB V statt,
die Uber die gesetzlichen Folgen eines Verstolles gegen 8 128 Abs. 1 und 2 SGB
V hinausgehen soll.?* Die Bedeutung fiir etwaige Vergabeentscheidungen, auf die
im Schrifttum hingewiesen wird®, durfte sich jedoch mit der Abkehr von der
Ausschreibung von Hilfsmittelvertrdgen nach § 127 Abs. 1 SGB V a. F. durch
das Gesetz fur schnellere Termine und bessere Versorgung (Terminservice- und
Versorgungsgesetz — TSVG) vom 6. Mai 2019°¢ mittlerweile eriibrigt haben.®’

32 BGH, NJW 2000, 2745 (2747) — ohne die Hervorhebungen.

33 Siehe zu dieser Auffassung etwa D. Nolte, in: Kérner/Krasney/Mutschler/Rolfs (Hrsg.), beck-
online. GROSSKOMMENTAR (Kasseler Kommentar), § 128 SGB V Rn. 14 (Stand der Kom-
mentierung: August 2012).

34 Siehe hierzu etwa B. Lungstras, in: Becker/Kingreen (Hrsg.), SGB V. Gesetzliche Krankenver-
sicherung. Kommentar, 8. Aufl. 2022, § 128 Rn. 23.

% So etwa D. Nolte, in: Korner/Krasney/Mutschler/Rolfs  (Hrsg.),  beck-
online. GROSSKOMMENTAR (Kasseler Kommentar), § 128 SGB V Rn. 15 (Stand der Kom-
mentierung: August 2012).

% BGBI. I, S. 646.

37 Der ersatzlose Entfall der wettbewerblichen Ausschreibung ist erst auf Initiative des Ausschus-
ses flr Gesundheit im Deutschen Bundestag in das TSVG integriert worden. In der Begriindung
formuliert der Ausschuss: ,,Zu dem erhofften Qualitdtswettbewerb im Rahmen von Ausschrei-
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Verstolle gegen § 128 Abs. 1 und 2 SGB V haben nach § 128 Abs. 3 Satz 1
SGB V Vertragsstrafen fir die jeweiligen Leistungserbringer zur Folge, im
Zweifel bei ,,wiederholten und schwerwiegenden® Verstoflen sogar den zeitwei-
sen Versorgungsausschluss bis zu zwei Jahren®®, Sicherlich haben die gesetzli-
chen Krankenkassen ein Interesse an einer Versorgung, die nicht GbermafRig
durch wirtschaftliche Zusammenarbeit beeinflusst ist. Bei dem im Schrifttum
haufig lediglich deskriptiven Hinweis auf die Sanktion der Vertragsstrafe*® bleibt
jedoch die Frage der praktischen Relevanz dieser Konsequenz weitgehend offen.
Zum einen wird es zu der Sanktion nur kommen, wenn die Krankenkassen die
VerstoRe erkennen, zum anderen ist zweifelhaft, ob Dritte (etwa konkurrierende
andere Leistungserbringer) tberhaupt einen justiziablen Anspruch auf eine Sank-
tionierung durch die Krankenkassen haben. Deshalb sollten die tatsdchlichen
Wirkungen des § 128 SGB V nicht uberschéatzt werden.

I1. Repressive Instrumente zur Bekampfung von Fehlverhalten

Zur Einhegung von Kooperationen stehen Uber die Regelungen des § 128
SGB V hinaus verschiedene repressive Instrumente zur Verfligung.

1. Strafrechtliche Absicherung des Gesundheitswesens gegen
Korruption

Praktisch bedeutsam sind zunéchst die strafrechtlichen Grenzen wirtschaftli-
cher Zusammenarbeit von Leistungserbringern.

bungen ist es nicht gekommen. Angesichts der nach wie vor bestehenden Risiken durch Aus-
schreibungen flr die Versorgungsqualitdt wird die Ausschreibungsoption in § 127 Absatz 1
aufgehoben. Der Gesetzgeber ist unionsrechtlich nicht dazu verpflichtet, Beschaffungsvorgénge
wettbewerblich auszugestalten (Artikel 168 Absatz 7 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der
Europdischen Union — AEUV), und kann daher ein sozialrechtliches Beschaffungsverfahren
vorsehen, das nicht den formellen Vorgaben des Vergaberechts unterliegt.” Siehe hierzu Bundes-
tags-Drucksache 19/8351, S. 202.

38 Auf den vor dem Hintergrund des Art. 12 Abs. 1 GG zu beachtenden VerhéltnismaRigkeits-
grundsatz bei der zeitlichen Dauer des Versorgungsausschlusses wird zurecht von B. Lungstras,
in: Becker/Kingreen (Hrsg.), SGB V. Gesetzliche Krankenversicherung. Kommentar, 8. Aufl.
2022, §8 128 Rn. 23 hingewiesen.

39 So beispielsweise B. Lungstras, in: Becker/Kingreen (Hrsg.), SGB V. Gesetzliche Krankenver-
sicherung. Kommentar, 8. Aufl. 2022, § 128 Rn. 21.
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a) Strafrechtlicher Schutz der Vermdgensdelikte

Strafrechtlichen Schutz entfalten in erster Linie die Vermégensdelikte, mithin
diejenigen Straftatbestdnde, deren (vorrangiges) Schutzgut das Vermdgen dar-
stellt*®. Strafbarkeiten wegen Betruges nach § 263 StGB und wegen Untreue
gemdll 8§ 266 StGB kommen beispiclsweise bei sogenannten ,,Kick-back-
Zahlungen® in Betracht. Diesem Modell liegt folgende Konstellation zugrunde:
Ein arztlicher Leiter eines MVZ, der selbst an der vertragsarztlichen Versorgung
teilnimmt, wollte in einem durch das Landgericht Hamburg mit Beschluss vom
18. August 2016*! und in der Revisionsinstanz durch den 5. Strafsenat des Bun-
desgerichtshofs mit Beschluss vom 25. Juli 201742 entschiedenen Fall von Rabat-
ten profitieren, die bei Zwischenhé&ndlern von Réntgenkontrastmitteln im Umfang
von bis zu 70 Prozent des Herstellerabgabepreises anfallen kdnnen, gegentiber
den Krankenkassen jedoch auf Grundlage des reguldren Herstellerabgabepreises
Sprechstundenbedarf abrechnen. Da eine direkte Gewinnbeteiligung des MVZ-
Leiters als Vertragsarzt durch die Rabattabschépfung gegen § 128 Abs. 2 und 6
SGB V verstoRt, lie der MVZ-Leiter von einem Rechtsanwalt ein Modell entwi-
ckeln, wonach ihm die erzielten Rabatte nicht unmittelbar, sondern (ber seine
Beteiligungen an Gesellschaften zuflieBen sollten, auch damit nach auBen die
Gewinnbeteiligung nicht auffallt. Die Verordnungen fiir Sprechstundenbedarf
wurden entsprechend um den Rabatt bereinigt, der Zwischenhdndler reichte die
Verordnungen bei den Krankenkassen ein.*®

Dieses Modell ist nach Auffassung des Bundesgerichtshofs wie folgt straf-
rechtlich zu wirdigen: Der Zwischenhéndler, der die Verordnungen fir den von
dem é&rztlichen Leiter des MVZ (berschissig bestellten Sprechstundenbedarf bei
den Krankenkassen in Hohe des Herstellerabgabepreises ohne Abschlag der
Kick-Back-Zahlung an den MVZ-Leiter einreichte, machte sich wegen Betruges
zulasten der Krankenkassen nach 8 263 StGB strafbar, weil er die Mitarbeiter der
Krankenkassen konkludent in den Irrtum versetzte, der Sprechstundenbedarf sei
ohne Weitergabe des Rabatts an den Vertragsarzt abgegeben worden.** Allerdings
hat der Bundesgerichtshof im Zuge der revisionsrechtlichen Kontrolle klarge-
stellt, dass sich das Verhalten des verordnenden Vertragsarztes — des MVZ-

40 vgl. etwa S. Maier, in: Erb/Schéfer (Hrsg.), Minchener Kommentar zum StGB, 4. Aufl. 2021,
§ 259 Rn. 28.

41 LG Hamburg, MedR 2017, 574 ff.

42 BGH, NZWiSt 2018, 74 ff.

43 Zu den Urteilsfeststellungen siehe BGH, NZWiSt 2018, 74 f.
4 BGH, NZWiSt 2018, 74 (77 f. Rn. 41 ff.).



18

Leiters — entgegen der Auffassung des Landgerichts Hamburg nicht als Betrug,
sondern als Untreue nach § 266 Abs. 1 Var. 2 StGB in Gestalt des Treubruchtat-
bestandes darstellt, weil der Vertragsarzt gegenliber den Krankenkassen eine
Vermogensbetreuungspflicht habe. Zu dieser Vermdégensbetreuungspflicht fihrt
der Bundesgerichtshof aus:

,.Wie sich aus einer nach Erlass des landgerichtlichen Urteils vertffentlichten
Leitsatzentscheidung des Bundesgerichtshofs ergibt, trifft den Vertragsarzt
bei seiner Verordnungstatigkeit grundsatzlich eine Vermdgensbetreuungs-
pflicht zu Gunsten der gesetzlichen Krankenkassen [...]. Dies gilt ebenfalls
bei der Verordnung von Sprechstundenbedarf, denn der verordnende Arzt hat
es insoweit in der Hand, die gesetzlichen Krankenkassen zu entsprechenden
Zahlungen zu verpflichten, ohne dass diesen eine hinreichende Kontrollmdég-
lichkeit zur Verfligung steht [...]. Da [der vertragsarztliche MVZ-Leiter] im
Tatzeitraum letztlich den gesamten Verordnungsvorgang fir Kontrastmittel in
allen Bereichen seines Konzerns unmittelbar selbst steuerte, ist eine Untreue
durch Verletzung der Vermdgensbetreuungspflicht auch in denjenigen Féllen
anzunehmen, in denen er nicht selbst die Verordnungen unterschrieb, sondern
(gutglaubigen) Arzten die vorausgefiillten Verordnungsvordrucke zur Unter-
schrift vorlegte, um sie anschlielend Uber den [Zwischenhédndler] bei den
Kassen mit dem Ziel einreichen zu lassen, von den dadurch erwirtschafteten
Gewinnen erheblich selbst zu profitieren.

Zu der hier relevanten Vermoégensbetreuungspflicht hat das Amtsgericht
Kiel, unter ausdrticklichem Hinweis auf die berufsethischen VVorgaben des arztli-
chen Berufsrechts*®, bereits in einem Beschluss vom 4. April 2011 wie folgt
ausgefihrt:

,Die Vermogensbetreuungspflicht ergibt sich aus der besonderen Stellung der
beschuldigten Arzte als Vertragsirzte der Krankenkassen im Sachleistungs-
system der gesetzlichen Krankenversicherung und der ihnen somit zukom-
menden Sachwalterfunktion [...]. Dabei ist insbesondere auch von Bedeu-
tung, dass Arzte und Krankenkassen nach § 72 Abs. 1 SGB V verpflichtet
sind, zur Sicherstellung der kassenarztlichen Versorgung der Versicherten zu-
sammenzuwirken, und zwar nach MaRgabe des Wirtschaftlichkeitsgebots
des812 Abs.1 SGB V|[...]. Dies schlieft gem. 873 Abs.2 Nr.7 SGB
V insbesondere auch die Verordnung von Hilfsmitteln ein.**’

Diese ,,Sachwalterfunktion diirfte auch fiir die Rechtsauffassung des Bun-
desgerichtshofs maRgebliche Leitlinie gewesen sein.

45 BGH, NZWiSt 2018, 74 (78 Rn. 57).
4 AG Kiel, Beschluss vom 4.4.2011 — 43 Gs 951/11, juris Rn. 18.
47 AG Kiel, Beschluss vom 4.4.2011 — 43 Gs 951/11, juris Rn. 18.
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Die Ausfiihrungen des Bundesgerichtshofs in seiner Revisionsentscheidung
geben daruber hinaus Uber die auch aus der Perspektive des Strafrechts wahrge-
nommenen Pflichten Aufschluss, die aus den Kooperationsverboten des § 128
SGB V folgen. Hierzu legt das Gericht dar:

,Nach § 128 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. Abs. 6 SGB V dirfen pharmazeutische
GroRhandler [...] Vertragsérzte [...] nicht gegen Entgelt oder Gewdahrung
sonstiger wirtschaftlicher Vorteile an der Verordnung von Arzneimitteln (et-
wa Kontrastmitteln) beteiligen oder solche Zuwendungen im Zusammenhang
mit der Verordnung gewéhren. Um eine unzuldssige Zuwendung handelt es
sich nach § 128 Abs. 2 Satz 3 SGB V auch, soweit Einkiinfte aus Beteiligun-
gen an Unternehmen von Leistungserbringern erzielt werden, die Vertragsarz-
te durch ihr Verordnungs- oder Zuweisungsverhalten selbst maRgeblich be-
einflussen. Die Vorschrift des § 128 Abs. 2 Satz 3 SGB V ist zwar erst zum
1. Januar 2012 in Kraft getreten. Nach der Gesetzesbegriindung war dies aber
lediglich eine Klarstellung des schon vorher geltenden Verbots unzuléssiger
Zuwendungen nach § 128 Abs. 2 Satz 1 SGB aF [...]. Um ,sonstige wirt-
schaftliche Vorteile® i.S.v. § 128 Abs. 2 Satz 1 SGB V handelte es sich also
auch schon vor dem 1. Januar 2012, wenn einem Arzt flr sein Verordnungs-
verhalten Gewinne oder sonstige Einnahmen aus einer gesellschaftsrechtli-
chen Beteiligung zuflossen [...]. Dies alles gilt nicht nur fiir unmittelbar dem
Arzt gewdhrte finanzielle Vorteile, sondern auch fur solche, die zunéchst ei-
ner juristischen Person zuflieBen, mittelbar aber in erheblichem Umfang dem
Arzt in seiner Eigenschaft als Gesellschafter oder Aktiondar zukommen. Der
,Umweg‘ einer Vorteilsgewahrung tber eine juristische Person &ndert nichts
an der Bewertung dem Arzt zuflieBender geldwerter Vorteile, zumal wenn es
sich — wie hier — um den Alleingesellschafter oder Alleinaktionar der unmit-
telbar begiinstigten Gesellschaft handelt.**8

Dazu nimmt der Bundesgerichtshof auch ausdricklich auf die Verhaltensko-
dizes des arztlichen Berufsrechts Bezug. Wenngleich die Bestimmungen der
Musterberufsordnung fiir Arzte keine verbindliche Wirkung haben, kommt ihnen
sogleich eine disziplinierende Wirkung zu. Im Beschluss vom 25. Juli 2017 heif3t
es hierzu:

»Im Zusammenhang mit dem entsprechenden berufsrechtlichen Verbot fiir
Arzte, derartige Beteiligungen einzugehen (vgl. auch § 34 MBO), hat der
Bundesgerichtshof vor Inkrafttreten von 8 128 Abs. 2 Satz 3 SGB V eine dif-
ferenzierte Betrachtung lediglich in denjenigen Féllen fir angebracht gehal-
ten, in denen sich der Arzt nur mittelbar, insbesondere tber allgemeine Ge-
winnausschiittungen, am Erfolg eines Unternehmens beteiligt [...]: Voraus-
setzung fiir eine unbedenkliche Beteiligung ist in solchen Féllen, dass bei ob-

48 BGH, NZWiSt 2018, 74 (77 Rn. 47).
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jektiver Betrachtung ein spurbarer Einfluss des Zuweisungs- oder Verord-
nungsverhaltens des einzelnen Arztes auf seinen Ertrag aus der Beteiligung
ausgeschlossen erscheint. Ob dies der Fall ist, h&dngt grundsétzlich vom Ge-
samtumsatz des Unternehmens, dem Anteil der Uberweisungen bzw. Verord-
nungen des Arztes und der Hohe seiner Beteiligung ab. Die Unzuldssigkeit
der Beteiligung wird sich dabei schon aus der Gesamthdhe der dem Arzt aus
ihr zuflieBenden Vorteile ergeben kénnen, sofern diese in spurbarer Weise
von seinem eigenen Verordnungs- oder Zuweisungsverhalten beeinflusst
wird. Auch nach diesen Kriterien war die von den Angeklagten gemeinsam
mit [dem gesondert verfolgten MVZ-Leiter] ins Werk gesetzte Kick-Back-
Konstruktion offensichtlich unzulissig.“*

Nach alledem wird deutlich, dass Verst6Re gegen die Kooperationsverbote
durchaus empfindliche strafrechtliche Folgen haben konnen. Insoweit bilden die
Bestimmungen ein taugliches Instrument gegen Korruption, vorausgesetzt etwai-
ge VerstoRe und Strafbarkeiten lassen sich nachweisen. Hier werden mutmallich
die grofiten praktischen Probleme liegen.

b) Strafrechtlicher Schutz durch die 8§ 299a, 299b StGB

Strafrechtlichen Schutz bieten dartiber hinaus die 88 299a, 299b StGB, die an
der Bekdmpfung kollusiven Verhaltens im Zuge der Leistungserbringung anset-
zen® und mit denen Strafbarkeitsliicken sowohl im Bereich des § 299 StGB als
auch der tbrigen Vermdgensdelikte geschlossen wurden®!. Die Delikte schiitzen
vor Gefahren, die aus der Annahme oder dem Anbieten von Vorteilen gegen eine
der tatbestandlichen Gegenleistungen erwachsen. Die Tatbestdnde nehmen die
Vertragsarzte in die Pflicht, obwohl sie zwar nicht rechtlich als Beauftragte der
Krankenkassen tatig werden und bei Verhaltensweisen der Bestechung oder
Vorteilsannahme insoweit nicht nach § 299 Abs. 1 StGB strafbar sind®?, de facto

49 BGH, NZWiSt 2018, 74 (77 Rn. 48).

50 Zur Veranschaulichung des Anwendungsbereichs der beiden Tatbestande siehe E. Kraatz, Aus
der Rechtsprechung zum Arztstrafrecht 2018/2018 — 2. Teil, NStZ-RR 2020, 133 (134); vgl. auch
P. Wigge, Grenzen der Zusammenarbeit im Gesundheitswesen — der Gesetzentwurf zur Bek&dmp-
fung von Korruption im Gesundheitswesen, NZS 2015, 447 (452); N. Rauer/F. Pfuhl, Das Gesetz
zur Bekdmpfung der Korruption im Gesundheitswesen, PharmR 2016, 357 (359 ff.).

5L N. Rauer/F. Pfuhl, Das Gesetz zur Bekampfung der Korruption im Gesundheitswesen, PharmR
2016, 357 (357); V. Wissing/J. Cierniak, Strafbarkeitsrisiken des Arztes und von Betriebsinha-
bern nach dem Entwurf eines Gesetzes zur Bek&mpfung von Korruption im Gesundheitswesen,
NZWiSt 2016, 41 f.

52 V. Wissing/J. Cierniak, Strafbarkeitsrisiken des Arztes und von Betriebsinhabern nach dem
Entwurf eines Gesetzes zur Bekdampfung von Korruption im Gesundheitswesen, NZWiSt 2016,
41 verneinen anschaulich sowohl die Eigenschaft der Vertragsérzte als Beauftragte der Kranken-
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aber eine solche Position im Gesundheitswesen einnehmen.>® Der Begriff des
,Vorteils“ ist auch im Rahmen der 88 299a, 299b StGB weit auszulegen und
umfasst alle materiellen sowie immateriellen Leistungen, welche die Lage des
Empféangers wirtschaftlich, rechtlich oder personlich bessern, ohne dass hierauf
ein Anspruch besteht.> In der strafrechtlichen Beurteilung muss deshalb immer
beriicksichtigt bleiben, dass Kooperation nicht von vornherein strafbare Korrupti-
on ist und insoweit im Einzelfall differenziert werden muss.>® Die Tatbestande
adressieren allerdings ausdriicklich nur Angehérige von Heilberufen®®, sodass sie
gegen unlauteres Verhalten juristischer Personen wie etwa Krankenhaustréagerge-
sellschaften nicht anzuwenden sind.

Beachtlich ist allerdings, dass der praktische Effekt der beiden Tatbestédnde
der 8§ 299a, 299b StGB offensichtlich tberschatzt wird. Hierzu berichtet Jan C.
Schuhr mit Stand des vergangenen Jahres und unter Bezugnahme von Zahlen des
Bundeskriminalamtes aus insgesamt drei Kalenderjahren anschaulich: Die Son-
dertatbestdnde haben auf die Praxis des Strafrechts einen kaum spurbaren Effekt,
weil es nur zu wenigen Ermittlungsverfahren gekommen ist und bislang offenbar
keine einzige Anklage erhoben wurde.>” Zugleich stellt Schuhr fest, dass ein
Effekt fur die Compliance durchaus nachzuweisen ist®, mutmaRlich deshalb, weil
das Bestehen neuer ,,passgenauer Straftatbestinde mit entsprechenden Strafan-
drohungen eine latente Drucksituation schafft und Anreize zur Korruption hier-
durch geddmpft werden.

kassen als auch die Eigenschaft als Amtstrager im strafrechtlichen Sinne nach § 11 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. c) StGB.

53 J. Eisele, in: Schonke/Schroder (Hrsg.), Strafgesetzbuch. Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 299a
Rn. 4.

5 M. Kriiger, Kooperation versus Korruption im Gesundheitswesen — Gedanken zu 8§ 299a,
299b StGB, NZWiSt 2017, 129 (132).

% M. Kriiger, Kooperation versus Korruption im Gesundheitswesen — Gedanken zu 88§ 299a,
299b StGB, NZWiSt 2017, 129 (132 ff.).

% \/gl. hierzu etwa M. Heger, in: Lackner/Kuhl/Heger, Strafgesetzbuch. Kommentar, 30. Aufl.
2023, 8 299a Rn. 2.

57J. C. Schuhr, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht. Kommentar, 4. Aufl. 2022, §§ 299a, 299b
StGB Rn. 1.

58 J. C. Schuhr, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht. Kommentar, 4. Aufl. 2022, §§ 299a, 299b
StGB Rn. 1.
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2. Geringe Bedeutung der Staatsaufsicht

Wenig Erfolg verspricht jedoch eine Absicherung lber die Staatsaufsicht,
weil sie einerseits nur im Verhaltnis zwischen Krankenkassen sowie Vertragsarz-
ten bedeutsam ist und andererseits im Falle von Rechtsverstdfien nicht rechtzeitig
Abhilfe schaffen kann. Die Rechtsaufsicht Gber die Krankenkassen fuhrt in den
meisten Fallen® das Bundesamt fiir Soziale Sicherung (vormals Bundesversiche-
rungsamt).®® UnregelmaRigkeiten bei der wirtschaftlichen Kooperation von
Leistungserbringern werden sich mutmaRlich erst dann zeigen, wenn die abge-
rechneten Leistungen von den Krankenkassen gepruft werden. Beanstandungen
erfolgen dann zundchst durch die Krankenkassen selbst, wéhrend die Aufsichts-
behdrden regelméBig keinen Einblick in die Abrechnungsprifung haben und
insoweit zur Einddmmung von Korruption in der wirtschaftlichen Zusammenar-
beit von Leistungserbringern keinen Beitrag leisten kénnen.

I11. Wettbewerbsrecht

Eine Absicherung wirtschaftlicher Kooperation ist ferner tber das Wettbe-
werbsrecht denkbar. Dort kommt insbesondere ein Schutz Uber Vorschriften des
Lauterkeitsrechts in Betracht. Einen aktiven Mitbewerberschutz bietet das Wett-
bewerbsrecht Uber das Lauterkeitsrecht und dort etwa durch § 4 des Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG), nach dem die dort enumerativ aufge-
fuhrten Handlungen als unlauter gelten und deshalb geméR § 3 Abs. 1 UWG
unzuldssig sind. Ob das Lauterkeitsrecht angesichts der Sperre in § 69 Abs. 1
SGB V lberhaupt auf die Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Kranken-
versicherung Anwendung findet, ist allerdings zweifelhaft.5!

IV. Compliance-Regelungen und arztliches Berufsrecht

Dariiber hinaus kann eine Absicherung von Fehlverhalten durch Compliance
in Betracht kommen. Compliance-Ansétze konnen jedoch nach derzeitiger Ein-
schatzung keinen der strafrechtlichen Absicherung vergleichbaren Beitrag leisten.
Unter dem konturenarmen Begriff der Compliance fallen grundsatzlich Regelun-
gen, die im Innenverhaltnis einer Rechtsbeziehung zwingende Verhaltensvorga-

59 Zur Staatsaufsicht der Landesbehdrden, meist der jeweils ressortzustandigen Landesministe-
rien siehe ausfihrlich B. Hadank, Funktionale Selbstverwaltung und Staatsaufsicht im Recht der
gesetzlichen Krankenversicherung, 2022, S. 330 ff.

60 B. Hadank, Funktionale Selbstverwaltung und Staatsaufsicht im Recht der gesetzlichen
Krankenversicherung, 2022, S. 331 ff.

61 Sjehe hierzu unten S. 46 f.
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ben aufstellen, deren Einhaltung intern durchgesetzt wird.%? Compliance ist damit
nicht nur im Wirtschaftsverkehr ein wichtiges Instrument zur internen Diszipli-
nierung®, sondern auch in 6ffentlich-rechtlichen Verhéltnissen ein der repressi-
ven Staatsaufsicht vorgelagertes internes Kontrollinstrument®4,

Letztlich bilden auch die Regelungen des éarztlichen Berufsrechts ethische
Vorgaben®, die als Verhaltensvorschriften zwingende Berticksichtigung in der
Ausiibung der drztlichen Tatigkeit finden mussen. Das éarztliche Berufsrecht
thematisiert die Zuweisung von Patientinnen und Patienten sogar ausdrticklich, so
etwa in § 31 der Musterberufsordnung-Arzte (nachfolgend MBO-A abgekiirzt). In
Absatz 1 ordnet die Vorschrift an, dass es Arztinnen und Arzten nicht gestattet
ist, fur die Verordnung von Arznei- oder Hilfsmitteln ein Entgelt oder andere
Vorteile zu fordern, sich oder Dritten versprechen oder gewahren zu lassen oder
selbst zu versprechen oder zu gewahren. Absatz 2 regelt, dass nicht ohne hinrei-
chenden Grund bestimmte Hilfsmittelerbringer von Arztinnen und Arzten emp-
fohlen werden diirfen oder an diese verwiesen werden darf. § 32 MBO-A erfasst
die Korruptionstatbestdnde in der wirtschaftlichen Zusammenarbeit und § 33
MBO-A den Ausschluss unangemessener Zuwendungen im Innenverhaltnis der
vertraglichen Zusammenarbeit bei der Erbringung ,,veranlasster Leistungen®. Die
genannten Regelungen zur wirtschaftlichen Zusammenarbeit sind in die meisten
Berufsordnungen der Lander wortgleich Gibernommen worden.®® Damit erfassen
die Vorschriften des &rztlichen Berufsrechts im Wesentlichen diejenigen Falle,
die auch § 128 SGB V vertragsarztrechtlich fur die Hilfsmittelversorgung regelt.

62 vgl. hierzu nur M. Krasney, in: Korner/Krasney/Mutschler/Rolfs (Hrsg.), beck-
online. GROSSKOMMENTAR (Kasseler Kommentar), § 217b Rn. 46 (Stand der Kommentie-
rung: Mérz 2018); B. Hadank, Funktionale Selbstverwaltung und Staatsaufsicht im Recht der
gesetzlichen Krankenversicherung, 2022, S. 51.

63 P. Dieners/U. Lembeck, in: Dieners (Hrsg.), Handbuch Compliance im Gesundheitswesen,
3. Aufl. 2010, § 7 Rn. 1; vgl. auch B. Hadank, Funktionale Selbstverwaltung und Staatsaufsicht
im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, 2022, S. 51.

64 Vgl. dazu B. Hadank, Funktionale Selbstverwaltung und Staatsaufsicht im Recht der gesetzli-
chen Krankenversicherung, 2022, S. 50 ff.

65 Vgl. hierzu H.-D. Steinmeyer, Korruption im Gesundheitswesen. Was leistet das Sozialrecht?,
MedR 2022, 822 (826).

6 Siehe beispielsweise 88 31, 32 der Berufsordnung der Landesarztekammer Baden-
Warttemberg; 88 31, 32 der Berufsordnung fiir die Arzte in Bayern oder 88 31, 32 der Berufs-
ordnung fur die nordrheinischen Arztinnen und Arzte.
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V. Stellen zur Bekdmpfung von Fehlverhalten im Gesundheitswesen

Wenig Unterstitzung wird auch von den Stellen zur Bekdmpfung von Fehl-
verhalten im Gesundheitswesen zu erwarten sein, bei denen rechts- und zweck-
widrige Nutzungen von Beitragsmitteln gemeldet werden kénnen. Nach 8 197a
Abs. 1 Satz 1 SGB V richten die Krankenkassen, im gegebenen Fall auch ihre
Landesverbédnde und dartber hinaus der Spitzenverband Bund der Krankenkassen
organisatorische Einheiten ein, die Fallen und Sachverhalten nachzugehen haben,
die auf UnregelmaRigkeiten oder auf rechtswidrige oder zweckwidrige Nutzung
von Finanzmitteln im Zusammenhang mit den Aufgaben der jeweiligen Kranken-
kasse oder des jeweiligen Verbandes hindeuten. Die Stellen zur Bekampfung von
Fehlverhalten im Gesundheitswesen kénnen grundsatzlich von jedermann bei
Verdacht auf Korruption angerufen werden, sodass die Meldung von Unregelma-
Rigkeiten unter denkbar niedrigen Voraussetzungen mdoglich ist. Ob die nach
§ 197a Abs. 4 SGB V angeordnete Zusammenarbeit mit der Staatsanwaltschaft®’
zu Effizienzsteigerungen bei der Verfolgung von Korruption fihrt und ob die
Stellen insgesamt zu héheren Hemmschwellen fur kriminelle Verhaltensweisen
beitragen, l&sst sich ohne empirische Datengrundlagen nicht bestimmen.

V1. Wirtschaftliche Regulierung im Gesundheitswesen

Aus der wirtschaftlichen Regulierung im Gesundheitswesen lassen sich eben-
falls keine ausdrucklichen Leitlinien fur die wirtschaftliche Zusammenarbeit von
Leistungserbringern herleiten. Wirtschaftliche Regulierung findet etwa durch die
Richtlinien und sonstigen Beschliisse des Gemeinsamen Bundesausschusses statt,
mit denen eine Zuweisung (,,Allokation*) knapper und deshalb zu rationalisieren-
der Ressourcen erfolgt.®® Dies geschient vor dem Hintergrund, dass etwaige
Fehlallokationen in einem von Knappheit und Priorisierung gepragten Gesund-
heitswesen®® zu erheblichen Problemen fir die Versorgungsstabilitat fiihren
konnen.” Dies hat jedoch priméar Folgen fir die Frage, welche Leistungen uber-

67 So kritisiert etwa J. Kaempfe, in: Becker/Kingreen (Hrsg.), SGB V. Gesetzliche Krankenversi-
cherung. Kommentar, 8. Aufl. 2022, § 197a Rn. 5 das Fehlen flachendeckender Schwerpunkt-
staatsanwaltschaften fur Korruptionsfélle im Gesundheitswesen.

6 B. Hadank, Funktionale Selbstverwaltung und Staatsaufsicht im Recht der gesetzlichen
Krankenversicherung, 2022, S. 113 m. w. N.

69 S. Rixen, Sozialrecht als 6ffentliches Wirtschaftsrecht, 2005, S. 61 f.; T. Kingreen, Knappheit
und Verteilungsgerechtigkeit im Gesundheitswesen, VVDStRL 70 (2011), 152 (177); W. Kluth,
Der Gemeinsame Bundesausschuss (G-BA) nach § 91 SGB V aus der Perspektive des Verfas-
sungsrechts, 2015, S. 56.

0 Zu den Risiken von Fehlallokationen inshesondere fiir Leistungserbringer siehe S. Rixen,
Sozialrecht als 6ffentliches Wirtschaftsrecht, 2005, S. 70 f.
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haupt und in welchem Umfang erbracht werden kdnnen. Leitlinien der wirtschaft-
lichen Zusammenarbeit werden auf der Ebene der wirtschaftlichen Regulierung
regelmaRig nicht festgesetzt.

D. Zusammenfassung zum ersten Teil

Wesentliche Ergebnisse des ersten Teils der Untersuchung lassen sich in fol-
genden Leitsatzen zusammenfassen:

1. Kooperationen von Leistungserbringern spielen im deutschen Gesund-
heitswesen eine praktisch bedeutsame Rolle und pragen die Versorgungs-
realitat in vielfaltiger Weise. Die Zusammenarbeit von Leistungserbrin-
gern kann also in einigen Bereichen erwiinscht oder sogar angeordnet
sein, in anderen Bereichen wiederum missbilligt werden. Nicht jede Form
von Kooperation ist rechtlich und berufsethisch zu missbilligen; vor allem
ist nicht jede Form von Zusammenarbeit Korruption. Die Austibungsfor-
men von Kooperation sind deshalb differenziert zu betrachten. Eine grobe
Differenzierung leistet die Unterscheidung von fachlicher und wirtschaft-
licher Zusammenarbeit.

2. Fachliche Zusammenarbeit ist dort, wo sie gebraucht wird, regelmaRig
rechtlich abgesichert. Wirtschaftliche Zusammenarbeit ist demgegenuber
meist Folge des Gewinnstrebens einiger Akteure des Gesundheitswesens.
Die Gesetzgebung geht jedoch mit wirtschaftlicher Kooperation erkenn-
bar restriktiv um. Nicht zu unterschatzen ist, dass eine Zusammenarbeit
bestimmter Leistungserbringer eine erhebliche Steuerungswirkung auf
das gesamte Gesundheitswesen hat, weil die jeweiligen Leistungserbrin-
ger die Patienten wahrend sowie im Vor- und Nachlauf einer Therapie be-
raten, koordinieren und auf diese Weise erheblichen Einfluss auf die von
den Patienten zu treffenden Gesundheitsentscheidungen haben.

3. Die Steuerungswirkung liegt im Bereich der ,,veranlassten Leistungen® in
der konkreten Art und Weise des Verordnungsverhaltens. Mit der arztli-
chen Verordnung eines Hilfsmittels tritt zwar fur sich genommen noch
keine aktive Lenkung der Versicherten zu einem bestimmten Leistungs-
erbringer ein. Allerdings kdnnen die Vertragsarzte die Versicherten ganz
erheblich beeinflussen, wenn etwa die Verordnung zugleich mit einer
(mindlichen) Empfehlung eines bestimmten Leistungserbringers einher-
geht. Dieses Verhalten kann auf tatsdchlicher Ebene zu einer Fehlent-
wicklung in der Versorgungslandschaft fihren.
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4. Zu berucksichtigen ist aber, dass Leistungserbringer, die — anders als die
niedergelassenen Arzte oder MVZ — nicht an ,erster Stelle der Versor-
gung stehen, sondern ihre Dienste erst nach einer arztlichen Verordnung
anbieten dirfen, in besonderer Weise auf wirtschaftliche Chancengleich-
heit angewiesen sind. In dieser Situation befinden sich etliche Leistungs-
erbringer, und zwar neben den Apotheken regelmaRig die Erbringer soge-
nannter ,,veranlasster Leistungen®, also die Versorger, die Heil- und
Hilfsmittel bereitstellen sowie Dienstleistungen im Bereich der h&usli-
chen Krankenpflege oder der Kurzzeitpflege anbieten. An einer wirt-
schaftlichen Chancengleichheit fehlt es aber, wenn durch Zusammenar-
beit einiger Akteure Mitbewerber tbervorteilt werden.

5. Eine gesetzliche Steuerung wirtschaftlicher Zusammenarbeit von Leis-
tungserbringern erfolgt durch 8 128 SGB V. Diese Norm kann gewisser-
malen als Anker flr die Begrenzung wirtschaftlicher Kooperation unter
Leistungserbringern verschiedener Bereiche angesehen werden. Impuls
fiir die Entstehung der Vorschrift ist mutmallich ein Urteil des Bundesge-
richtshofs vom 29. Juni 2000, mit dem die wirtschaftlichen Freiheiten der
Vertragsérzte vor dem Hintergrund des Art. 12 Abs. 1 GG klargestellt
wurden.

6. Nunmehr konnen VerstoRe gegen § 128 SGB V empfindliche Konse-
quenzen insbesondere fir die betroffenen Vertragsarzte haben. Zum einen
kdnnen VerstoRe gegen § 128 Abs. 1 und 2 SGB V zum Verlust der Ver-
gutungsanspriche gegen die Krankenkassen fiihren, sofern die in § 128
SGB V geregelten Anordnungen gesetzliche Verbote im Sinne des § 134
BGB sind. Zum anderen findet unter Beachtung des Verhéltnisméalig-
keitsgrundsatzes eine Sanktionierung der Leistungserbringer seitens der
Krankenkassen durch § 128 Abs. 3 SGB V statt, die (iber die gesetzlichen
Folgen eines Verstolles gegen 8 128 Abs. 1 und 2 SGB V hinausgehen
soll. So haben VerstoRe gegen § 128 Abs. 1 und 2 SGB V nach § 128
Abs. 3 Satz 1 SGB V Vertragsstrafen fir die jeweiligen Leistungserbrin-
ger zur Folge, im Zweifel bei ,,wiederholten und schwerwiegenden Ver-
stéllen sogar den zeitweisen Versorgungsausschluss bis zu zwei Jahren.
Bei dem im Schrifttum h&ufig lediglich deskriptiven Hinweis auf die
Sanktion der Vertragsstrafe bleibt jedoch die Frage der praktischen Rele-
vanz dieser Konsequenz weitgehend offen. Zum einen wird es zu der
Sanktion nur kommen, wenn die Krankenkassen die VerstdRe erkennen,
zum anderen ist zweifelhaft, ob Dritte (etwa konkurrierende andere Leis-
tungserbringer) tberhaupt einen justiziablen Anspruch auf eine Sanktio-
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nierung durch die Krankenkassen haben. Deshalb sollten die tatsachlichen
Wirkungen des § 128 SGB V nicht Uberschétzt werden.

. Strafrechtlichen Schutz entfalten in erster Linie die Vermogensdelikte,
mithin diejenigen Straftatbestdnde, deren (vorrangiges) Schutzgut das
Vermogen darstellt. Strafrechtlichen Schutz bieten darliber hinaus die
88 299a, 299b StGB, die an der Bekdampfung kollusiven Verhaltens im
Zuge der Leistungserbringung ansetzen und mit denen Strafbarkeitslu-
cken sowohl im Bereich des 8§ 299 StGB als auch der (brigen Vermo-
gensdelikte geschlossen wurden. Beachtlich ist allerdings, dass der prakti-
sche Effekt der beiden Tatbestdnde der 8§ 299a, 299b StGB offensicht-
lich Uberschatzt wird.

. Eine Absicherung wirtschaftlicher Kooperation ist ferner iber das Wett-
bewerbsrecht denkbar. Dort kommt insbesondere ein Schutz tber Vor-
schriften des Lauterkeitsrechts in Betracht. Ob dieses angesichts der Sper-
re in § 69 Abs. 1 SGB V iberhaupt auf die Leistungserbringer im Recht
der gesetzlichen Krankenversicherung Anwendung findet, ist allerdings
zweifelhaft. Compliance-Ansatze kénnen nach derzeitiger Einschatzung
keinen der strafrechtlichen Absicherung vergleichbaren Beitrag leisten.
Letztlich bilden auch die Regelungen des &arztlichen Berufsrechts ethische
Vorgaben, die als Verhaltensvorschriften zwingende Berticksichtigung in
der Ausubung der &rztlichen Tétigkeit finden missen. Wenig Unterstit-
zung wird auch von den Stellen zur Bekampfung von Fehlverhalten im
Gesundheitswesen zu erwarten sein, bei denen rechts- und zweckwidrige
Nutzungen von Beitragsmitteln gemeldet werden kénnen. Die Stellen zur
Bekampfung von Fehlverhalten im Gesundheitswesen kénnen grundsatz-
lich von jedermann bei Verdacht auf Korruption angerufen werden, so-
dass die Meldung von UnregelmaRigkeiten unter denkbar niedrigen Vo-
raussetzungen moglich ist. Ob die nach § 197a Abs. 4 SGB V angeordne-
te Zusammenarbeit mit der Staatsanwaltschaft zu Effizienzsteigerungen
bei der Verfolgung von Korruption flhrt und ob die Stellen insgesamt zu
hoheren Hemmschwellen fur kriminelle Verhaltensweisen beitragen, lasst
sich ohne empirische Datengrundlagen nicht bestimmen.
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Zweiter Teil

Gewahrleistung fairer Rahmenbedingungen
far die Hilfsmittelversorgung

A. Einfihrung

Konkurrenz gehort zu den Effekten, die bekanntermaRen mit wirtschaftli-
chem Wettbewerb einhergehen. Hiervon bleibt auch die Hilfsmittelversorgung
nicht verschont, in der solche Anbieter, die sich ausschlieRlich auf die Abgabe
von Hilfsmitteln spezialisiert haben, mit Tochtergesellschaften von Krankenhdu-
sern und Krankenhaustrdgern konkurrieren, hinter denen nicht selten grofe
Ketten bzw. Konzerne stehen. Ein dhnlicher Konkurrenzdruck I&sst sich auch in
der vertrags(zahn)arztlichen Versorgung beobachten. Dort geraten insbesondere
Freiberufler in Bedréngnis, weil Krankenhaustrager und versorgungsfremde
Finanzinvestoren medizinische Versorgungszentren (MVZ) griinden.”t Weil
MVZ oft sachlich und rdumlich auf die Ressourcen der Krankenhduser desselben
Konzerns zugreifen, indem sie den Krankenh&usern ortlich angeschlossen wer-
den’, verfligen sie meist Uber eine Ausstattung, mit denen viele Einzelpraxen
nicht mithalten kénnen. Hinzu kommt, dass MVVZ auch im Zulassungswesen in
verschiedener Hinsicht privilegiert werden.”

Die Zielsetzung der Gesundheitspolitik muss es aber sein, keinen Wettbe-
werb zu entfachen, der zur Verdrangung bestimmter Teilgruppen der jeweiligen
Gesundheitsberufe fuhrt. Auch darf die Freiberuflichkeit im Gesundheitswesen
nicht zugunsten von Konzernbildungen und Finanzinvestoren geschwécht wer-
den. Dabei ist zu berticksichtigen, dass aufgrund der Besonderheiten der ,,veran-
lassten Leistungen*“’* die direkte gesellschaftsrechtliche Verzahnung mit anderen

1 Siehe dazu ausfiihrlich J. A. Kammerer/P. Kleiner, Fremdinvestoren und Fremdkapital bei
MVZ — rechtliche Probleme und L&sungsansétze, MedR 2020, 531 ff.

2 Ein Indiz hierfirr bietet auch die Statistik der Kassenarztlichen Bundesvereinigung tber die
stdndige Zunahme von MVZ in Trégerschaft eines Krankenhauses. Siehe hierzu die Statistik
unter https://gesundheitsdaten.kbv.de/cms/html/17021.php, zuletzt aufgerufen am 8.4.2023.

3 Vgl. hierzu etwa die sogenannte ,,Konzeptbewerbung®, die mit dem Gesetz fiir schnellere
Termine und bessere Versorgung (Terminservice- und Versorgungsgesetz — TSVG) vom
6.5.2019 (BGBI. I, S. 646) eingefiihrt wurde, um MVZ im Nachbesetzungsverfahren zu privile-
gieren. Siehe dazu Bundestags-Drucksache 19/6337, S. 122.

74 Sjehe hierzu oben S. 10 f.
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Leistungserbringern einen nicht unerheblichen Wettbewerbsvorteil fiir kooperie-
rende Akteure bietet.

Fraglich ist allerdings, ob und in welchem Umfang einzelne Marktteilnehmer
in der Hilfsmittelversorgung ihre wirtschaftliche Position rechtlich verteidigen
oder zumindest gegen Wettbewerbsverzerrungen durch Ubervorteilung vorgehen
konnen.

B. Reichweite des verfassungsrechtlichen Mitbewerberschutzes

Erforderlich ist zundchst eine Untersuchung, wie die Teilnahme an der
Hilfsmittelversorgung verfassungsrechtlich abgesichert ist. Von Interesse ist
hierbei insbesondere, ob und in welchem Umfang die Erbringer von Hilfsmitteln
vor marktwirtschaftlicher Konkurrenz verfassungsrechtlich geschitzt sind.

I. Kein Schutz aus Art. 12 Abs. 1 GG vor marktwirtschaftlicher
Konkurrenz

Die wirtschaftliche Betatigung und die Teilnahme an Mérkten sind als Aus-
pragungen der Berufsausubungsfreiheit tGiber Art. 12 Abs. 1 GG verfassungsrecht-
lich geschiitzt.” Zuriickhaltend ist die Rechtsprechung aber, wenn es um den
grundrechtlichen Schutz vor Mitbewerbern und im Allgemeinen vor wirtschaftli-
cher Konkurrenz geht. Zwar ist die Wettbewerbsfreiheit fiir die unternehmerische
Betatigung von besonderer Bedeutung. Art. 12 Abs. 1 GG gewadhrleistet jedoch
keinen Anspruch auf wettbewerblichen Erfolg’, sondern lediglich die Mdglich-
keit, sich durch freie Leistungskonkurrenz als Anbieter und Nachfrager auf dem
Markt gegentiber anderen durchzusetzen’. Freie Leistungskonkurrenz wird durch
Art. 12 Abs. 1 GG geschitzt, soweit das Verhalten der Unternehmen bzw. Unter-
nehmer im Wettbewerb Bestandteil ihrer Berufsausiibung ist.”® Die ,,bestehende
Wirtschaftsverfassung™ enthalt nach der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts

5 H. Sodan, in: Stern/Sodan/Méstl (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im
europaischen Staatenverbund, 2. Aufl. 2022, Bd. 1V, § 125 Rn. 41 m. w. N.

76 BVerfGE 105, 252 (265); 106, 275 (299); 110, 274 (288); 118, 1 (19); 158, 1 (29 Rn. 51).
77 H, Sodan, DOV 1987, 858 (860); ders., DOV 2000, 361 (364); vgl. auch BGHZ 23, 365 (370).

78 BVerfGE 32, 311 (317); 46, 120 (137); BVerwGE 71, 183 (189); vgl. auch BVerfGE 115, 205
(229).
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»den grundsitzlich freien Wettbewerb der als Anbieter und Nachfrager auf dem
« 79

Markt auftretenden Unternehmer als eines ihrer Grundprinzipien®.

Der geringe verfassungsrechtliche Schutz der Leistungserbringer in wirt-
schaftlichen Fragen spiegelt sich anschaulich in der Rechtsprechung zu der Frage,
ob die gesetzlichen Krankenkassen mit Leistungserbringern Vertrdge zwingend
zu schliefen haben oder ob ihnen weitgehende Vertragsfreiheit zukommt. Mit
erstaunlicher Deutlichkeit hat das Bundessozialgericht in einem Urteil vom
10. Marz 2010 festgestellt, eine Krankenkasse konne ,,zwar im Einzelfall einem
Kontrahierungszwang unterliegen, wenn anders ein rechtmaiiges Verhalten nicht
maoglich ist [...]. Grundséatzlich ist jedoch die vertragsrechtliche Ausgestaltung
der Leistungsbeziehungen dem Verhandlungsgeschick der Beteiligten und damit
dem freien Spiel der Kréafte iberlassen. Es ist nicht Aufgabe der Gerichte, nach
Art von Schiedsstellen den angemessenen Vertragsinhalt festzusetzen [...].“®° Es
sei aber ,,jedem zugelassenen und geeigneten Leistungserbringer die Moglichkeit
zur Beteiligung an der Versorgung der Versicherten nach Mafgabe sachgerechter,
vorhersehbarer und transparenter Kriterien im Rahmen der jeweils geltenden
gesetzlichen Vorgabe einzuriumen [...]“.8! Das Landessozialgericht Hamburg
interpretiert diese Rechtsprechung des Bundessozialgerichts als einen ,,Anspruch
auf diskriminierungsfreie Teilhabe an der Versorgung mit Hilfsmitteln der Versi-
cherten der gesetzlichen Krankenkassen [...], wenn auch keinen Anspruch auf
Vertragsabschluss®.8?

Das Grundrecht der Berufsfreiheit beinhaltet jedenfalls keinen generellen
Schutz vor wirtschaftlicher Konkurrenz. Sofern sich die unternehmerische Be-
rufstatigkeit am Markt nach den Grundsétzen des Wettbewerbs richtet, beeinflus-
sen namlich die rechtlichen Regeln, welche den Wettbewerb ermdglichen und
begrenzen, die Reichweite des Freiheitsschutzes.®® Art. 12 Abs. 1 GG sichert ,.die
Teilhabe am Wettbewerb nach MaBgabe seiner Funktionsbedingungen®.8* Markt-

79 BVerfGE 32, 311 (317); vgl. auch BVerfGE 106, 275 (298); BVerwGE 71, 183 (189).
80 BSGE 106, 29 (35 Rn. 21) — ohne die Hervorhebungen.
81 BSGE 106, 29 (36 Rn. 23).

82 LSG Hamburg, Urteil vom 26. August 2020 — L 1 KR 22/17, juris Rn. 57. Im Falle einer
Vergltungsvereinbarung fur ,,veranlasste Leistungen* hat das Bundessozialgericht ausnahmswei-
se einen Kontrahierungszwang der Krankenkasse zu den Vergutungskonditionen erkannt, die frei
von VerstdBRen gegen die durch das Vertragsarztrecht gezogenen Grenzen sind; siehe dazu BSGE
101, 142 (147 Rn. 22 f.).

83 BVerfGE 105, 252 (265); 115, 205 (229); 137, 185 (243 Rn. 154); 147, 50 (141 Rn. 235).
84 BVerfGE 105, 252 (265); 115, 205 (229).
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teilnehmer haben zwar ,keinen grundrechtlichen Anspruch darauf, dass die
Wettbewerbsbedingungen fiir sie gleich bleiben®; die Berufsfreiheit ,,schiitzt
jedoch davor, dass die Wettbewerbsstellung des Einzelnen durch staatliche
Interventionen beeintrachtigt wird“.®> Allerdings umfasst der grundrechtliche
Schutz gerade nicht Interventionen Privater. AuBerdem ldsst sich keine staatliche
Schutzpflicht, welche die Marktteilnehmer vor wirtschaftlicher Konkurrenz
absichert, in Verbindung mit dem allgemeinen Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1
GG begrinden, da ansonsten von Verfassungs wegen die geschitzten Verhal-
tensweisen (anderer) Privater in erheblichem Umfang beschrankt wiirden.®

1. Folgen dieses Befundes fur die Untersuchung

Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit einer Verénderung der derzeitigen
Marktsituation kann deshalb allenfalls aus einer anderen Perspektive gepriift
werden, namlich ob punktuelle Regulierungen des Gesundheitsmarktes in verfas-
sungsrechtlich zuldssiger Weise erfolgen konnen. Das kann im Rahmen dieser
Untersuchung nicht fir alle denkbaren Moglichkeiten geleistet werden. Vielmehr
werden nachfolgend Uberlegungen angestellt, wie durch gerichtlichen Rechts-
schutz und durch Anpassungen auf (einfach-)gesetzlicher Ebene eine wirksame
Absicherung der Hilfsmittelerbringer erreicht werden kann.

C. Besonderheiten des Krankenhausentlassmanagements

Zuvor soll aber noch auf ein weiteres Problem eingegangenen werden, das
bei diesen Uberlegungen zwingend zu beachten ist. Besonderheiten fiir die
Hilfsmittelversorgung, die von den Mechanismen der ambulanten Versorgung
abweichen, ergeben sich namlich im Rahmen des sogenannten Krankenhausent-
lassmanagements nach 8 39 Abs. la SGB V, das mit dem GKV-
Versorgungsstrukturgesetz®’ in die Versorgung eingefilhrt worden ist. Dessen
Ziel ist es, sogenannte ,,Drehtiireffekte* bei der Uberleitung von der stationiiren in
die ambulante Versorgung® zu vermeiden, die bei Versorgungsliicken in der

8 BVerfGE 158, 1 (29 Rn. 51). Siehe auch H. Sodan, in: Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), Das Staats-
recht der Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Aufl. 2022, Bd. IV,
§ 125 Rn. 42.

8 Ausfiihrlich dazu P. Reimer, in: Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepub-
lik Deutschland im européischen Staatenverbund, 2. Aufl. 2022, Bd. IV, § 128 Rn. 7.

87 Gesetz zur Verbesserung der Versorgungsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung
(GKV-Versorgungsstrukturgesetz — GKV-VStG) vom 22.12.2011, BGBI. I, S. 2983.

8 Bundestags-Drucksache 17/6906, S. 55.
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kurzen Ubergangsphase entstehen und erneute Krankenhausaufenthalte der
Versicherten mit entsprechenden Kosten zur Folge haben kénnen.

I. Interimsweise Ubertragung der Hilfsmittelverordnung auf die
Krankenhauser

Als sektorentibergreifendes Versorgungskonzept (vgl. die allgemeine Rege-
lung des Anspruchs auf ein ,,Versorgungsmanagement“ nach § 11 Abs. 4
SGB V*®) verknipft das Krankenhausentlassmanagement den ambulanten und
stationdren Sektor, indem fiir einen kurzen Ubergangszeitraum Leistungen, die
regelhaft von Vertragséarzten veranlasst werden, direkt durch das Krankenhaus
veranlasst werden durfen. Damit werden, jedenfalls interimsweise, Sektorengren-
zen durchbrochen und den Krankenhdusern Kompetenzen zugewiesen, die sie
aulRerhalb des stationdren Bereich normalerweise nicht innehaben. Fir die Hilfs-
mittelversorgung ist dies ausdriicklich in § 6a Abs. 1 Satz 1 der Hilfsmittel-
Richtlinie® geregelt.

Dieser voriibergehende Aufbruch der Sektorentrennung folgt der Idee, wie
das Bundessozialgericht in einem Urteil vom 8. Oktober 2019 zur Genese von
8 11 Abs. 4 SGB V ausfiihrt, ,,im Interesse der Versicherten (Versorgungskonti-
nuitat, Entlastung der Versicherten und ihrer Angehorigen) und der Wirtschaft-
lichkeit der Leistungserbringung einen ,reibungslosen Ubergang* zu ermdglichen,
um namentlich Pflegebedirftigkeit oder eine baldige stationdre Wiedereinwei-
sung zu vermeiden [...]*®%. Auch wenn ein Blick auf andere sektoreniibergreifen-
de Konzepte®? daran zweifeln lasst, ob die angestrebten Ziele durch das Kranken-
hausentlassmanagement erreicht werden, fehlt es an stichhaltigen Anhaltspunk-
ten, die Vereinbarkeit des Entlassmanagements mit hoherrangigem Recht in
Frage zu stellen.

Dieser Befund l&sst sich wie folgt begrinden: Mangels detaillierter verfas-
sungsrechtlicher Anforderungen an die Ausgestaltung der Sozialversicherung hat

8 BSGE 129, 156 (162 Rn. 19).

% Die Hilfsmittel-Richtlinie des Gemeinsamen Bundesausschusses ist 6ffentlich zugéanglich
unter: https://www.g-ba.de/downloads/62-492-2467/HilfsM-RL_2021-03-18_iK-2021-04-01.pdf,
zuletzt aufgerufen am 25.3.2023.

91 BSGE 129, 156 (162 Rn. 19) — ohne die Hervorhebungen.

92 Am Beispiel der integrierten VVersorgung nach § 140a SGB V dufern einige Autoren Zweifel,
ob sich hieraus spirbare Synergieeffekte ergeben, durch die sich tatsachlich Geld sparen lasst.
Siehe exemplarisch hierfir H. Plagemann/F. Plagemann, (Mehr) Wettbewerb im Gesundheits-
wesen?, NJW 2012, 2613 (2615).
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der parlamentarische Gesetzgeber durch die Kompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12
GG eine weitreichende Einschatzungsprarogative zur Ausgestaltung der Versor-
gungsstrukturen.®® Nach Auffassung des Bundessozialgerichts verfolgen die
Regelungen des Anspruchs auf ein Entlassmanagement nach § 39 Abs. 1a SGB V
,denselben Regelungszweck wie 8 11 Abs. 4 SGB V. Die Einfugung dieser
Regelungen in § 39 SGB V [...] wollte das mit § 11 Abs. 4 SGB V verfolgte Ziel
unterstreichen und in seiner Durchsetzungsmaoglichkeit verstarken. Der Gesetzge-
ber reagierte damit auf den Umstand, dass 8§ 11 Abs. 4 SGB V ,nicht in dem
gewilnschten Umfang umgesetzt und genutzt* wurde; nicht alle Krankenhauser
boten ein Versorgungsmanagement iS eines Entlassmanagements an [...]. Nichts
anderes gilt angesichts fortbestehender Umsetzungsdefizite fur die Ersetzung der
Regelungen in 8 39 Abs. 1 Satz 4 bis 6 SGB V durch § 39 Abs. 1a SGB V [...].
Der Anspruch auf Versorgungsmanagement erweitert den Anspruch auf Kran-
kenbehandlung um eine Nebenleistung. Die Regelung des Entlassmanagements
konzipiert den Anspruch ,als unmittelbare(n) Bestandteil des Anspruchs auf
Krankenhausbehandlung in § 39 SGB V* [...]. Die Regelungen des Versorgungs-
und Entlassmanagements erweitern dagegen den Behandlungsanspruch nicht
tber die in dem Management liegende Dienstleistung hinaus [...].“** Diese im
Management liegende Dienstleistung ist vielmehr eine ,,Nebenleistung zum
eigentlichen Behandlungsanspruch® gegen die Krankenkasse.® | Fur den An-
spruch auf Versorgungs- und Entlassmanagement beschrankt das Gesetz die
Zustandigkeit der KKn auf die Unterstiitzung der betroffenen Leistungserbringer
und den Abschluss von Vertragen mit diesen [...].“%® Das Krankenhausentlass-
management folgt also grundsatzlich strukturell den Anforderungen des Leis-
tungserbringungsrechts. Besonderheit dieser Versorgungsform ist jedoch, dass die
Befugnis zur Veranlassung von Leistungen interimsweise an die Krankenhduser
fallt, die das ,,Management* zu koordinieren haben, wiahrend der Sicherstellungs-
auftrag bei den Krankenkassen verbleibt.’

Soweit sich Leistungserbringer durch das Krankenhausentlassmanagement
beeintrachtigt sehen, dirften rechtliche Bedenken Uber die Vereinbarkeit mit der
Gesetzgebungskompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG hinaus kaum erfolgreich
gerichtlich geltend zu machen sein. Wenn sich Uberhaupt mittelbar-faktische

9 Vgl. dazu H. Sodan, in: ders. (Hrsg.), Handbuch des Krankenversicherungsrechts, 3. Aufl.
2018, 8 2 Rn. 27.

% BSGE 129, 156 (163 Rn. 20) — ohne die Hervorhebungen.
9% BSGE 129, 156 (164 Rn. 24).

% BSGE 129, 156 (166 Rn. 25).

97Vgl. dazu BSGE 129, 156 (165 f. Rn. 25).



34

Grundrechtseingriffe begriinden lassen, so dirfte das Entlassmanagement als
solches einer VerhaltnismaRigkeitsprifung aus zweierlei Grinden standhalten:
Erstens folgt es mit der Zielsetzung, Versorgungsliicken zwischen ambulanter
und stationarer Versorgung zu schlieBen®, einem legitimen Zweck, der zweitens
— wie sich etwa aus 8 6a Abs. 1 Satz 1 der Hilfsmittel-Richtlinie fur die Hilfsmit-
telversorgung ergibt — wegen der zeitlich kurzen Befugnis der Krankenh&user zur
Verordnung veranlasster Leistungen das relativ mildeste und ein im Ergebnis
angemessenes Mittel zur Erreichung des erstrebten Ziels ist.

Il. Wertungswiderspruch zum Kooperationsverbot in der
ambulanten Versorgung

Ein erheblicher Wertungswiderspruch besteht aber de lege lata bei den wirt-
schaftlichen Rahmenbedingungen des Krankenhausentlassmanagements. Denn
gerade dort duldet die Rechtsprechung weitreichende wirtschaftliche Kooperatio-
nen, wie sie in der ,,reguldren” ambulanten Versorgung mit ,,veranlassten Leis-
tungen“ durch § 128 SGB V unterbunden werden.

1. Rechtsprechung zu sogenannten ,,Kooperationsapotheken*

Dies belegt beispielhaft ein Urteil des Landgerichts Freiburg im Breisgau
vom 31. Oktober 2012.% In der Sache ging es um sogenannte ,,Kooperationsapo-
theken®, die im Rahmen des Krankenhausentlassmanagements mit einer durch
den Krankenhaustrdger und einigen Sanitdtshdusern gegriindeten GmbH derge-
stalt zusammenarbeiten, dass sie Rezepte fir die vom Krankenhaus im Zuge des
Entlassmanagements verschriebenen Arzneimittel tbermittelt bekommen und die
eingeldsten Arzneimittel den Patienten des Krankenhauses direkt ans Bett liefern.
Voraussetzung fir dieses Vorgehen sollte eine Einwilligung des Patienten zu
dieser Praxis sein. Eine konkurrierende Apotheke hat sich hiergegen unter Beru-
fung auf das Kooperationsverbot aus 8 11 Abs. 1 Sdtze 1 und 2 ApoG zur Wehr
gesetzt und das Landgericht Freiburg im Breisgau angerufen, das die Klage
jedoch abgewiesen hat.

An der Entscheidung befremdet zun&chst die Einschéatzung der wirtschaftli-
chen Konkurrenzsituation zwischen der Kooperationsapotheke und der Klagerin.
Denn das Landgericht Freiburg im Breisgau erkennt trotz enger Kooperation
keine rechtlich bedenkliche Verbindung zwischen Krankenhaus, Tochtergesell-

% Bundestags-Drucksache 17/6906, S. 55.
9 LG Freiburg im Breisgau, PharmR 2013, 183 ff.
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schaft und Kooperationsapotheke. So fuhrt das Gericht zu den Beteiligungsver-
haltnissen aus:

,2Zwar betreibt die P. GmbH, die zu 40 % von der Uniklinik gehalten wird,
ihre Téatigkeit in Raumen, die auf dem Gelénde der Uniklinik liegen, teilt mit
der Uniklinik die Basis-Telefonnummer, benutzt teilweise deren Computer-
netz und beschaftigt mehrere Mitarbeiter, die zugleich fur die Uniklinik tatig
sind. Allerdings sind die Uniklinik auf der einen und die P. GmbH auf der
anderen Seite rechtlich und wirtschaftlich gleichwohl vollstandig voneinander
getrennt, wie der Zeuge [...] Uberzeugend mitgeteilt hat. So entrichte die
GmbH an die Uniklinik Raummiete sowie Entgelt fur die Telefon- und Com-
puternutzung. Die doppelbeschéftigten Mitarbeiter verfligten tber zwei Ar-
beitsvertriage und bezogen zwei Gehélter.«1%°

Trotz hoher Anteile des Krankenhauses an der Tochtergesellschaft sowie der
damit nahezu zwangslaufig einhergehenden wirtschaftlichen Interessen sieht das
Landgericht Freiburg im Breisgau eine hinreichende Unabhéngigkeit der Toch-
tergesellschaft und argumentiert:

,,Entscheidend ist aber und das Gericht folgt auch insoweit den Aussagen des
Zeugen [...], dass Uber den Umgang mit Anforderungen der Uniklinik, zu de-
nen auch arztliche Medikamentenrezepte zéhlen, durch eine Abteilung der P.
GmbH namens Patientenmanagement befunden wird, zu der nur vier Mitar-
beiter zéhlen, die allesamt nicht zugleich bei der Uniklinik beschaftigt sind.
Die doppelbeschaftigten Mitarbeiter hingegen seien nicht fiir die Bearbeitung
von Anforderungen zustandig, sondern mit der Beratung, Einweisung und
Anleitung der Patienten befasst. Die im Patientenmanagement tatigen Mitar-
beiter wirden nach Erhalt der Anforderung tétig, ohne dass der verschreiben-
de Arzt Kenntnis davon hétte, ob, wie und an wen ein Auftrag erteilt wird.
Dass vor diesem tatsachlichen Hintergrund Zweifel angebracht sind, dass der
verschreibende Arzt der Uniklinik sich nicht ausschlieBlich von medizini-
schen Notwendigkeiten leiten lasst, sondern auch von dem Umstand, dass der
Beklagte Kooperationspartner der P. GmbH ist, erscheint eher fernliegend.
Zwar besteht — und der verschreibende Arzt kann dies wissen — eine Art Au-
tomatismus dergestalt, dass ein Rezept, das der P. GmbH durch die Station
ubermittelt wird, zu einem Auftrag an eine Kooperationsapotheke fiihrt. Dies
waére nach Auffassung des Gerichts aber nur dann kritisch zu bewerten, wenn
die Arzteschaft Einfluss auf die Auswahl der Kooperationspartner nehmen
konnte oder wurde. In diesem Falle bestiinde in der Tat die strukturelle Ge-
fahr, dass der verschreibende Arzt, durch dessen Wirken eine bestimmte Apo-
theke zur Kooperationspartnerin geworden ist, sich nicht ausschlieBlich von
medizinischen Notwendigkeiten leiten l&sst. Solche Verhaltnisse werden hier
aber gar nicht behauptet. Auch der Zeuge [...] hat berichtet, dass die Arzte

100 ) G Freiburg im Breisgau, PharmR 2013, 183 (184).
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bislang keinerlei Interesse an der Auswahl der Kooperationsapotheken ge-
zeigt haben. <101

Gleichwohl verbleiben auch dem Landgericht Freiburg im Breisgau trotz der
vorstehenden Argumentation noch folgende Zweifel:

,,Das Gericht verkennt nicht, dass die verbleibende Nahe der P. GmbH zur
Uniklinik auch weiterhin und stets neu kritischer Priifung unter Berucksichti-
gung der jeweiligen praktischen Ausgestaltung bedirfen wird. Es verkennt
auch nicht, dass abstrakte Zweifel an der Bereitschaft oder Fahigkeit des Ko-
operationsapothekers, die ihm obliegende Kontrollfunktion in der gebotenen
Weise auszuliben, nicht ganz von der Hand zu weisen sind, wenn er nicht un-
erhebliche Umsétze durch die Zusammenarbeit mit der P. GmbH erwirtschaf-
tet. Die Allgemeinheit kdnnte die Befuirchtung hegen, dass der Kooperations-
apotheker sich bei der Ausiibung der Kontrolle auch von der Uberlegung lei-
ten lassen konnte, dass die Kooperation mit der P. GmbH mdglichst reibungs-
los verlaufen mdge, um die kiinftige Zusammenarbeit nicht in Frage zu stel-
len. Allein diese abstrakte Schutzzweckberiuhrung rechtfertigt aber die An-
wendung des Verbotstatbestands des § 11 Abs. 1 Satz 1 ApoG nicht. Es fehlt
an der erforderlichen Konsensualitdt zwischen Arzt und Apotheker. Die P.
GmbH weist derzeit einen Grad der Verselbstdndigung auf, der sie als zwi-
schen Arzt und Apotheker tretende, unabhéngige Dritte erscheinen lasst. 192

Der erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs als Revisionsinstanz hat die Ent-
scheidung des Landgerichts Freiburg im Breisgau mit Urteil vom 13. Mérz 2014
im Ergebnis bestétigt, wenngleich mit ergdnzender Argumentation. Zundchst geht
der Senat auf das in § 11 Abs. 1 Sdtze 1 und 2 ApoG niedergelegte Kooperati-
onsverbot ein und kommt nach teleologischer Auslegung zu folgendem Ergebnis:

,,Die Trennung zwischen dem Beruf des Arztes und dem Beruf des Apothe-
kers, auf die die Vorschrift abzielt, soll gewahrleisten, dass der Arzt sich bei
der Auswahl der Arzneimittel ausschliellich von fachlich-medizinischen Ge-
sichtspunkten und seinem arztlichen Gewissen leiten lasst und der Apotheker
die ihm zugewiesene Kontrollfunktion bei der Belieferung von Verschreibun-
gen gemal § 17 ApBetrO sachlich und eigenverantwortlich wahrnimmt [...].
Zudem soll die Bestimmung des § 11 ApoG die Wahlfreiheit des Patienten
gewihrleisten [...].«103

Der Bundesgerichtshof rdumt den Krankenh&usern aber weite Freiheiten im
Entlassmanagement ein. Denn es obliege

101 LG Freiburg im Breisgau, PharmR 2013, 183 (184 f.) — ohne die Hervorhebungen.
102 G Freiburg im Breisgau, PharmR 2013, 183 (185).
103 BGH, MedR 2015, 36 (37 Rn. 13).
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,,den im Auftrag der Krankenkassen handelnden Krankenh&usern, im Rahmen
des Entlassmanagements den Ubergang in den nichsten Versorgungsbereich
— wie etwa die hdusliche Krankenpflege oder die Inanspruchnahme von Pfle-
geleistungen nach dem SGB XI — zu planen und zu organisieren und in die-
sem Zusammenhang insbesondere die weitere Versorgung mit Heil- und
Hilfsmitteln sowie mit Medikamenten zu koordinieren [...]. Gegen eine sol-
che Handhabung ist, wenn sie — wie im Streitfall — dem Erfordernis des § 39
Abs. 1 Satz 5 SGB V entsprechend mit Einwilligung des Versicherten erfolgt,
grundsatzlich ebensowenig etwas einzuwenden wie gegen die Ausgliederung
der operativen Durchfiihrung des Entlassmanagements auf einen externen
privaten Anbieter. Eine solche Ausgliederung lasst die Pflicht des im Auftrag
der Krankenkasse handelnden Krankenhauses unberuhrt, die Sicherstellung
des Entlassmanagements zu gewéhrleisten [...].«<1%

Weite Freiheiten bei der Ausgestaltung des Entlassmanagements und das
Kooperationsverbot nach 8 11 Abs. 1 ApoG geraten hier zwangslaufig in Wider-
spruch, wenn man das Verbot wirtschaftlicher Zusammenarbeit wahrend der
Dauer des Entlassmanagements, was naheliegt, auf die Krankenh&user erstreckt.
Der Bundesgerichtshof 16st den Widerspruch zwischen den Normen des Entlass-
managements sowie dem Kooperationsverbot zwischen Arzten und Apotheken
uber die Derogationsregeln des jungeren (lex posterior) sowie spezielleren (lex
specialis)!® Gesetzes und fiihrt hierzu aus:

,,Der Widerspruch, der auf den ersten Blick zwischen der Bestimmung des
8 11 Abs. 1 Satz 1 Fall 3 ApoG sowie dem Umstand besteht, dass das Gesetz
fur das Entlassmanagement — anders als in § 11 Abs. 1 Satz 2 ApoG fir die in
den 88 140a ff. SGB V geregelte integrierte Versorgung — keine ausdriickli-
che Ausnahme von den in 8 11 Abs. 1 Satz 1 ApoG bestimmten Verboten
vorsieht, ist dahin aufzulGsen, dass der neueren und spezielleren Regelung
des Entlassmanagements gegentiber § 11 Abs. 1 Satz 1 Fall 3 ApoG der Vor-
rang zukommt. Dafir spricht auch, dass ein reibungslos funktionierendes Ent-
lassmanagement geeignet ist, Gesundheitsgefahren abzuwehren, die sich fiir
die Patienten im Zusammenhang mit ihrer Entlassung aus der Krankenhaus-
behandlung — unter anderem dadurch, dass die nachfolgend bendétigten Medi-
kamente mdglicherweise nicht sofort zur Verfligung stehen — ergeben. Die-
sem Ziel kommt ein wesentlich groReres Gewicht in der hier in Rede stehen-
den Fallkonstellation als der Durchsetzung des in § 11 Abs. 1 Satz 1 Fall 3

104 BGH, MedR 2015, 36 (38 Rn. 16).

105 Ausfiihrlich zu den Derogationsregeln ,.lex posterior und ,lex specialis“ E. Vranes, Lex
Superior, Lex Specialis, Lex Posterior — Zur Rechtsnatur der ,,Konfliktlosungsregeln”, Za6RV
2005, 391 ff. m. w. N.
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ApoG geregelten Verbots zu, weil der Zweck dieser Bestimmung vorliegend
nicht nennenswert beeintrachtigt wird. 1%

Das Verbot wirtschaftlicher Zusammenarbeit im Apothekenwesen und na-
mentlich die mit den Regelungsgehalten des § 128 Abs. 1 bis 3 SGB V vergleich-
baren Verbote der Absprache und Zuweisung missen also nach Auffassung des
Bundesgerichtshofs im Rahmen des Entlassmanagements kraft Derogation zu-
rucktreten, sodass exklusiv fur das Krankenhausentlassmanagement bewusst eine
Ausnahme von den Grundsatzen der ambulanten Versorgung gemacht wird?’.

2. Einordnung dieser Rechtsprechung

Das Erfordernis einer solchen Ausnahme erschlief3t sich jedoch nicht. Es ist
nicht nachvollziehbar, weshalb das Verhéltnis von ,,Verordner® und den Erbrin-
gern ,,veranlasster Leistungen“ im Krankenhausentlassmanagement so grundle-
gend anders als in der ambulanten Versorgung zu bewerten ware, dass eine
Abkehr von den regelhaften Grenzen wirtschaftlicher Zusammenarbeit geboten
ist,108

Dieser Befund passt allerdings zum Gesamteindruck der Vorschriften zur
wirtschaftlichen Zusammenarbeit im Gesundheitswesen, der auch nach Auffas-
sung von Heinz-Dietrich Steinmeyer zu erheblicher Kritik veranlasst. In einem
aktuellen Beitrag aus dem Jahr 2022 beanstandet dieser Autor nach ausfihrlicher
Begutachtung der gesetzlichen Grundlagen Systematik, Verstandlichkeit und
Konsistenz des zugrundeliegenden Normengefiiges.’®® Zu Recht merkt Steinmey-
er an, dass die Vorschriften zur Regulierung wirtschaftlicher Zusammenarbeit
zwar auf verschiedene Standorte im Gesetz verteilt sind, aber dennoch im Zu-
sammenhang gesehen und gewiirdigt werden missen.!'° Beachtlich sind dabei die
festgestellten offensichtlichen Unterschiede auf der tatbestandlichen Ebene,
welche die von Steinmeyer aufgestellte These, die fragmentierte Gesetzgebung sei

106 BGH, MedR 2015, 36 (38 Rn. 19).
107\/gl. auch zu dieser Einordnung J. Braun, MedR 2015, 22 (25).
108 A, A. aber J. Braun, MedR 2015, 22 (25).

109 H.-D. Steinmeyer, Korruption im Gesundheitswesen. Was leistet das Sozialrecht?, MedR
2022, 822 ff.

110 H.-D. Steinmeyer, Korruption im Gesundheitswesen. Was leistet das Sozialrecht?, MedR
2022, 822 (823).
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letztlich nur in Reaktion auf konkrete Vorkommnisse entstanden und nicht als
konsistentes Regelungswerk angelegt!'!, bestatigen.

I11. Zwischenergebnis

Im Rahmen des Krankenhausentlassmanagements nach § 39 Abs. 1la SGB V
gelten offenbar besondere Anforderungen an die wirtschaftliche Zusammenarbeit
von Leistungserbringern, die von den durch § 128 SGB V fur die ambulante
Versorgung vertragsarztrechtlich gezogenen Grenzen abweicht. Hierzu besteht im
Grunde keine Veranlassung, kénnen sich doch die zu Beginn der Untersuchung
aufgezeigten Gefahren!!? auch wahrend des Entlassmanagements ebenso realisie-
ren wie in anderen Phasen der Versorgung. Der Sonderstatus des Entlassmana-
gements, wie ihn die ordentliche Gerichtsbarkeit anerkennt, ist deshalb abzu-
lehnen, zumal er nicht nur in Widerspruch zu den vertragsarztrechtlichen Vorga-
ben wirtschaftlicher Kooperation nach § 128 SGB V, sondern auch zu den ent-
sprechenden Anforderungen des arztlichen Berufsrechts steht. Im Ubrigen ist die
Konstruktion eines Sonderbereichs ber die Methode der Verdrangungsregeln
(Derogation) nicht tiberzeugend. Dennoch ist der Befund in die Uberlegungen
einzubeziehen, welche Vorschlége zur Schaffung fairer wirtschaftlicher Rahmen-
bedingungen praktisch und rechtspolitisch umsetzbar sind.

D. Drohende Umgehung der Schutzmechanismen durch Kran-
kenhauser und Krankenhaustrager

Zu bericksichtigen ist ferner, dass insbesondere die Regelungen des Ver-
tragsarztrechts und des drztlichen Berufsrechts, die unlauteres Verhalten verhin-
dern sollen, in wenigen Fallen noch keinen ausreichenden Schutz bieten. Eine
Schutzlicke kann sich ergeben, wenn Krankenh&user eigene Sanitétshauser
betreiben und die Patienten durch ihre angestellten Arzte an diese zuweisen
lassen.

I. Adressaten der Beteiligungs- und Zuweisungsverbote

Problematisch ist namlich, dass samtliche Schutzmechanismen nur die ver-
ordnenden Arzte selbst adressieren und damit auBer Acht lassen, dass Kranken-
hauser und Krankenhaustréger als juristische Personen ebenfalls Einfluss auf die

11 H.-D. Steinmeyer, Korruption im Gesundheitswesen. Was leistet das Sozialrecht?, MedR
2022, 822 (825).

112 Sjehe hierzu oben S. 6 f.
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Verordnung von Hilfsmitteln sowie anderer ,,veranlasster Leistungen® nehmen
konnen. So erlauben die Zuweisungsverbote in § 31 Abs. 1 und 2 MBO-Arzte
keine unlauteren Zuweisungen durch Arztinnen und Arzte nebst Zuwendungen
fur ein solches Verhalten. Die 88 299a und 299b StGB adressieren ausdriicklich
Angehorige eines Heilberufs und damit ebenfalls natlrliche Personen.*®* Offener
ist die Formulierung in 8 128 Abs. 1 und 2 SGB V, mit der allgemein Leistungs-
erbringern die dort bezeichneten Kooperationsverbote auferlegt werden. Sie
erfasst zwar nicht nur Vertragsarzte, sondern gerade auch Arzte in Krankenhau-
sern und (sonstigen) medizinischen Einrichtungen!4, nicht jedoch Krankenhéuser
bzw. Tragergesellschaften®®.

I1. Zum Status angestellter (Vertrags-)Arzte

Dadurch kann sich eine Schutzliicke ergeben, wenn Krankenhduser oder
Krankenhaustragergesellschaften eigene Erbringer ,,veranlasster Leistungen®
betreiben und solche Leistungen durch die im Krankenhaus angestellten Arzte
verordnet werden. Grundsatzlich gilt auch hier die Uber Art. 12 Abs. 1 und Art. 5
Abs. 3 Satz 1 GG geschitzte arztliche Therapiefreiheit!!® fir die angestellten
Klinikarzte, sodass allein die Tatigkeit im Angestelltenverhéltnis noch keinen
Anschein unzuléssiger Kooperationen mit konzerninternen Tochtergesellschaften
begriindet. Zwar kann der Arbeitgeber kraft seines Weisungs- bzw. Direktions-
rechts stets einen latenten Druck auf die Arbeitnehmer austiben, in seinem Inte-
resse tatig zu werden. Das Direktionsrecht umfasst jedoch keine Gesetzesversto-
Re.!'” Insoweit liegt in der Beschiftigung von Arzten, selbst in der stillschwei-
genden Erwartung einer Loyalitdt auch gegeniiber Tochtergesellschaften oder
Kooperationspartnern, noch nicht zwangslaufig ein VerstoR gegen die in 8§ 30
MBO-Arzte vorausgesetzte arztliche Unabhingigkeit. Auch ist allein die Anstel-
lung von Arzten in einer Klinik selbst bei entsprechendem Verordnungsverhalten
zugunsten eines Tochterunternehmens des Krankenhauses noch kein im Sinne des

113 \/gl. hierzu etwa M. Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch. Kommentar, 30. Aufi.
2023, 8 299a Rn. 2.

114 \/gl. dazu Bundestags-Drucksache 16/13428, S. 92.

115 Vgl. etwa B. Lungstras, in: Becker/Kingreen (Hrsg.), SGB V. Gesetzliche Krankenversiche-
rung. Kommentar, 8. Aufl. 2022, § 128 Rn. 13 f.

116 Sjehe dazu H. Sodan, Arzneimitteltherapie und Arzneimittelsicherheit. Zur Einschrankbarkeit
der erlaubnisfreien Arzneimittelherstellung durch Heilberufsangehdrige zur Anwendung am
eigenen Patienten (§ 13 Abs. 2b AMG), 2019, S. 60 ff.

117 \/gl. unter Bezugnahme der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts U. Preis, in: Mdller-
Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 23. Aufl. 2013, § 106
GewO Rn. 13; vgl. ferner T. Kilhn, Rechtsfolgen rechtswidriger Weisungen, NZA 2015, 10 ff.
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8128 Abs. 2 SGB V rechtlich missbilligtes Verhalten, weil die Vorschrift aus-
dricklich fordert, dass unzuldssige Zuwendungen der Leistungserbringer aus
Sicht der Arzte in eigenen Einkiinften liegen, welche die Arzte durch ihr Verord-
nungs- oder Zuweisungsverhalten selbst malRgeblich beeinflussen. Parallel verbie-
tet § 31 Abs. 1 MBO-Arzte die gezielte Zuweisung von Patienten gegen Forde-
rung eines Entgelts oder (sonstige) andere Vorteile.

I11. Art und Weise der Beeinflussung von angestellten Arzten

Fur die rechtliche Beurteilung der Arbeitsweise von Krankenhdusern und
Krankenhaustragern kommt es mafRgeblich auf die Art und Weise etwaiger
Beeinflussung von angestellten Arzten an, die dann in gewiinschter Weise Ver-
ordnungen ausstellen.

1. Problem der direkten Gewinnbeteiligung

In der Versorgungspraxis ist es bereits zu Féllen gekommen, in denen die
verordnenden Arzte direkt an den Ergebnissen eines Erbringers ,veranlasster
Leistungen® beteiligt waren. So hatte des Oberlandesgericht Stuttgart in einem
Urteil vom 10. Mai 20078 tiber einen Fall zu entscheiden, in dem flr den Beitritt
niedergelassener Arzte zu einer Gesellschaft birgerlichen Rechts (GbR) gewor-
ben wurde. Die GbR unterhielt ein eigenes Labor, bei dem die in der GbR tétigen
Arzte Untersuchungen in Auftrag geben sollten. Der Gesellschaftsvertrag sah
dabei vor, dass eine Gewinnbeteiligung der in der GbR tatigen Arzte nicht nur am
Ergebnis der GbR selbst, sondern Ausschiittungen anteilig nach dem Verord-
nungsverhalten an das hauseigene Labor erfolgen sollten.!'® Diese gesellschafts-
rechtliche Abrede hat das Oberlandesgericht Stuttgart fir unvereinbar mit dem
Zuweisungsverbot nach 8§ 31 der Berufsordnung der Landesarztekammer Baden-
Wirttemberg!® gehalten. In einem so gelagerten Fall dirfte auch ein VerstoR
gegen das Zuweisungsverbot aus § 128 Abs. 2 SGB V vorliegen, weil hier der
Vertragsarzt kraft des Gesellschaftsvertrages unmittelbar vom Ergebnis seines
Arbeitgebers sowie dessen Tochtergesellschaft profitiert und den Gewinn mal3-
geblich durch sein Verordnungsverhalten beeinflussen kann.

118 QLG Stuttgart, MedR 2007, 543 ff.
118 Zum Sachverhalt siehe OLG Stuttgart, MedR 2007, 543 f.
120 Entspricht inhaltlich § 31 MBO-Arzte.
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2. Indirekte Beeinflussung und auf3ere Faktoren

Da die Verbotsadressaten des § 128 Abs. 1 und 2 SGB V sowie der berufs-
rechtlichen Vorgaben die Arzte selbst sind, kann aber der Betrieb von Erbringern
,veranlasster Leistungen®, sofern jedenfalls keine ausdriickliche Gewinnbeteili-
gung bei bestimmtem Zuweisungsverhalten arbeitsvertraglich oder gesellschafts-
rechtlich festgelegt ist, flir Krankenhduser und Krankenhaustrager lukrativ und
ohne VerstoR gegen etwaige Beteiligungs- sowie Zuweisungsverbote mdglich
sein. Unterstellt man, dass die Loyalitat der Arzte ihrem Arbeitgeber gegentiber
oder &ullere Faktoren, wie etwa die rdumliche N&he der Tochtergesellschaften,
gleichwohl ein bestimmtes Zuweisungsverhalten nahelegen, besteht hier eine
offensichtliche Schutzliicke.

IV. Vergleich mit der Situation im Krankenhausentlassmanagement

Wird diese Situation mit der durch die Rechtsprechung eréffneten Schutzli-
cke wahrend des Krankenhausentlassmanagements verglichen, so zeigt sich, dass
auch in den soeben geschilderten Konstellationen Gefahren fur die Unabhéngig-
keit arztlicher Therapieentscheidungen einerseits und flr die wirtschaftlichen
Rahmenbedingungen bei den ,,veranlassten Leistungen® andererseits bestehen,
denen auf gesundheitspolitischer Ebene entgegengewirkt werden sollte. Wahrend
allerdings im Fall des Krankenhausentlassmanagements nicht nachvollziehbar ist,
weshalb die Rechtsprechung Ausnahmen von Zuweisungsverboten ermdglicht
und nicht hinreichend bertcksichtigt, dass hierdurch Anreize zur Korruption
gesetzt werden'?!, handelt es sich bei der Zuweisung durch angestellte Arzte um
einen Fall, den der Gesetzgeber des GKV-Versorgungsstrukturgesetzes offen-
sichtlich nicht erkannt hat, als Schutzliicken der Zuweisungs- und Beteiligungs-
verbote geschlossen wurden'?2,

E. Vorschlage zur Schaffung fairer wirtschaftlicher
Rahmenbedingungen in der Hilfsmittelversorgung

Fraglich ist allerdings, mit welchen Mitteln eine wirksame Absicherung der
Hilfsmittelerbringer erreicht werden kann. Hierzu sollen verschiedene Ansétze
untersucht werden.

121 Siehe hierzu oben S. 38 f.
122 Siehe hierzu Bundestags-Drucksache 17/6906, S. 85.
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I. Erfolgsaussichten gerichtlichen Rechtsschutzes

Zundchst ist gerichtlicher Rechtsschutz im Falle einer erdriickenden wirt-
schaftlichen Situation zu prufen. Zweifelhaft ist jedoch, ob die Interessen uber-
vorteilter Leistungserbringer nach der Rechtslage de lege lata durch gerichtlichen
Rechtsschutz erfolgreich durchgesetzt werden kdnnen.

1. Klageweises Vorgehen gegen die Abrechnung von
Hilfsmittelverordnungen

Es kdme Ubervorteilten Leistungserbringern zugute, wenn Abrechnungen von
Hilfsmittelverordnungen angegriffen werden kénnten, die unter Missachtung der
in § 128 SGB V verfassten VVorgaben erfolgen.

a) Sachliche Zustandigkeit der Sozialgerichtsbarkeit nach § 51 Abs. 1
Nr.1SGG

Zuné&chst ist zu kléaren, ob ein derartiges Rechtsschutzziel unter Beachtung
der sachlichen Zustandigkeit vor den Sozialgerichten verfolgt werden konnte.
Dies héngt davon ab, welchen Gegenstand das Rechtsschutzersuchen hat. In der
Sache geht es darum, das Zuweisungsverhalten verordnender Vertragsarzte (bzw.
im Fall des Entlassmanagements nach 8 39 Abs. 1a SGB V der Krankenhduser)
gerichtlich anzugreifen. Sowohl das Verordnungsverhalten eines Vertragsarztes
als auch die Leistungsabrechnung sowie die Vergitung sind Angelegenheiten der
gesetzlichen Krankenversicherung nach § 51 Abs. 1 Nr. 2 SGG und damit durch
diese abdrangende Sonderzuweisung!®® der Sozialgerichtsharkeit zugewiesen,
auch soweit Dritte von dem Rechtsverhaltnis betroffen sind. Rechtsschutzersu-
chen gegen unzuldssige Zuweisungen durch Vertragsarzte gehoren deshalb
regelmaBig vor die Sozialgerichte.'* Selbst wenn die sachliche Zustandigkeit
streitig sein sollte, sind Risiken durch das Anrufen des sachlich unzustandigen
Gerichts schon deshalb (berschaubar, weil das unzustandige Sozialgericht den

123 ], Schnitzler, Die Besonderheiten des Sozialverfahrensrechts. Warum — und inwiefern — sind
SGG, SGB | und SGB X anders als VwGO und VwVfG?, NJW 2019, 9 (10); H. Sodan, in:
ders./Ziekow (Hrsg.), Verwaltungsgerichtsordnung. GroRkommentar, 5. Aufl. 2018, § 40
Rn. 100.

124 Ein starkes Indiz fir diese Rechtswegzuweisung bietet BGH, Beschluss vom 4.12.2008 - | ZB
31/08, juris Rn. 17, weil hier trotz einer Priifung wettbewerbsrechtlicher Verst6Re ein Sachbezug
zur integrierten Versorgung nach 8 140a SGB V, der die sachliche Zustandigkeit der Sozialge-
richte begrlindet, angenommen wird.
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Rechtsstreit nach § 17a Abs. 2 Satz 1 GVG an das sachlich (und o6rtlich) zustén-
dige Gericht verweisen wirde.

b) Klagen gegen die Abrechnung unzulassiger Hilfsmittelverordnungen

Denkbar wéren insofern auch Klagen eines ,,dritten” Leistungserbringers ge-
gen die Abrechnung der unzuléssigen Hilfsmittelverordnung mit den Kranken-
kassen. Zielsetzung eines solchen Begehrens konnte dabei die sachlich-
rechnerische Richtigstellung der Leistungsabrechnung sein. Denn die Abrech-
nung von Leistungen unter unzulassiger Zuweisung durch den Vertragsarzt
veranlasst die Krankenkassen im Zweifel zu einer sachlich-rechnerischen Rich-
tigstellung nach MaRgabe des § 106d SGB V*?° mit der Folge, dass die Kranken-
kassen im Wege des offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs Rickforderun-
gen gegen den Vertragsarzt geltend zu machen vermdgen.*?® Konnten tbervorteil-
te Leistungserbringer gerichtlich einfordern, dass von Vertragsarzten Honorar fur
Leistungen, die unter unzuldssigen Zuweisungen erfolgen, durch die Krankenkas-
sen zurtickzufordern waére, lage hierin ein mutmalilich effektives Druckmittel.

Weil die sachlich-rechnerische Richtigstellung von Abrechnungen die Quali-
tat eines Verwaltungsakts aufweist!?’, kommt es darauf an, ob den betroffenen
Leistungserbringern eine Klagebefugnis nach § 54 Abs. 1 Satz 2 SGG zukommt.

An der Klagebefugnis wird es jedoch regelmalig fehlen. Im Falle des
Rechtsschutzes eines Dritten — hier des (ibervorteilten Leistungserbringers — muss
die Klagebefugnis unter Zuhilfenahme der sogenannten ,,Schutznormtheorie®
begriindet werden, sodass ein gerichtliches Vorgehen nur dann moglich ist, wenn
dem Dritten ein subjektives Recht, mithin ein Anspruch auf ein Einschreiten
zukommt. 128

Dies setzt voraus, dass die vertragsarztrechtlichen oder berufsrechtlichen
Bestimmungen zur wirtschaftlichen Zusammenarbeit nicht nur Allgemeinwohlbe-
langen, sondern zumindest auch dem Schutz betroffener Einzelinteressen zu

125 A, Gerlach, in: Wagner/Knittel (Hrsg.), Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, Pflegever-
sicherung. Kommentar, Loseblatt, 8 106d SGB V Rn. 24 ff.

126 K. Scholz, in: Becker/Kingreen (Hrsg.), SGB V. Gesetzliche Krankenversicherung. Kommen-
tar, 8. Aufl. 2022, § 106d Rn. 19 m. w. N.

127°\v/gl. hierzu die Ausfiihrungen vom BSG, NZS 2015, 433 (435).
128 p_ Wysk, Verwaltungsgerichtsordnung. Kommentar, 3. Aufl. 2020, § 42 Rn. 113 ff.
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dienen bestimmt sind und diesen Regelungen insoweit Drittschutz zukommt.?°
Drittschutz wird vorrangig flr die vertragsarztrechtlichen Bestimmungen zur
Zulassung und Erméachtigung angenommen.!®® Ob auch fiir Fragen der Abrech-
nung eine drittschutzende Wirkung etwa des 8 128 SGB V oder der berufsrechtli-
chen Vorgaben in Betracht kommt, mag im Vergleich mit dem weitaus intensive-
ren Bereich der Zulassung und Bedarfsplanung zu bezweifeln sein. Zwar beinhal-
ten die Regelungen zur wirtschaftlichen Zusammenarbeit und zum Verordnungs-
verhalten der Vertragsarzte Mechanismen, die unlautere Arbeitsweisen, kollusi-
ves Verhalten und Korruption bekdmpfen. Die vertragsarztrechtlichen Bestim-
mungen in 8 128 SGB V zielen aber weniger auf eine echte Korruptionsbekamp-
fung, sondern vorrangig auf das Funktionieren der vertragsérztlichen Versor-
gung.®®! Auch ein Individualschutz durch die berufsrechtlichen Vorgaben ist
zumindest zweifelhaft. Sicherlich stellen die berufsrechtlichen VVorgaben berufs-
ethische Verhaltenskodizes auf, die fur eine ordnungsgemaRe Berufsausiibung
zwingend zu bercksichtigen sind. Hierin sind jedoch Bestimmungen zu sehen,
die ausschlieBlich auf die ethische Integritat des Berufsstandes abzielen und die
individuelle wirtschaftliche Situation des einzelnen Berufsangehdrigen nicht zum
Gegenstand haben. Zumindest bestehen anhand der bisherigen Rechtsprechung
Zweifel, ob die berufsrechtlichen Vorgaben zur Verteidigung individueller Posi-
tionen taugen. So hat der Bundesgerichtshof im Falle einer Rechtsbeschwerde
geméal § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO, die sich gegen einen Beschluss des Ober-
landesgerichts Koln richtete, der die Aufhebung eines Schiedsspruchs betraf,
entschieden, dass ,,eine berufsrechtliche Vorschrift, die ein Verbot der Zuweisung
von Versicherten gegen Entgelt enthélt, nicht zu den wesentlichen Grundlagen
des deutschen Rechts* gehort.1® Rechtsschutz gegen die Abrechnung von Leis-
tungen unter unzuléssiger Zuweisung wiirde damit voraussichtlich an der fehlen-
den Klagebefugnis konkurrierender Leistungserbringer scheitern.

129 In diesem Sinne etwa BVerfGE 27, 297 (307); BVerwGE 1, 83; 3, 362 (363); 27, 29 (31 f.);
28, 268 (270); 39, 235 (237); 41, 58 (63 ff.); 44, 235 (238 f.); 51, 264 (267); 52, 122 (128); 61,
256 (262); 65, 167 (171 ff.); 65, 313 (320); 66, 307 (308); 68, 58 (59); 72, 226 (229 f.); 75, 285
(286); 78, 40 (41 f.): 80, 259 (260); 81, 329 (334); 92, 313 (317); 98, 118 (120 f.); 101, 157
(163); 111, 276 (280); 117, 93 (95 f.).

130 0. Klock, Konkurrenzschutz im Gesundheitswesen, NZS 2010, 358 (361 f.). Siehe auch die

ausfiihrliche tabellarische Aufstellung bei G. Steinhilper, Konkurrenzschutz im Vertragsarztrecht
— Drittwiderspruch und Konkurrentenklage, MedR 2008, 498 (500 ff.).

131 vgl. dazu H.-D. Steinmeyer, Korruption im Gesundheitswesen. Was leistet das Sozialrecht?,
MedR 2022, 822 (825).

132 BGH, Beschluss vom 14.1.2016 — | ZB 8/15, MedR 2016, 974 (975); ablehnend F.-J. Dahm,
Anmerkung zu BGH, Beschluss vom 14.1.2016 — | ZB 8/15 (OLG Kadln): Das Verbot der
Zuweisung gegen Entgelt im Verhaltnis zum ordre public, MedR 2016, 974 (976).
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2. Klageweiser Konkurrenzschutz gegen unlautere Mitbewerber

In Betracht kommt ferner Rechtsschutz gegen unlauteres Verhalten von Mit-
bewerbern, etwa im Falle einer bewussten Umgehung der in 8 128 SGB V aufge-
stellten VVorgaben.

a) Sachliche Zustandigkeit der Sozialgerichtsbarkeit anstelle der
ordentlichen Gerichtsbarkeit

In diesem Fall ist jedoch fraglich, ob eine sachliche Zustandigkeit der Sozial-
gerichte nach § 51 Abs. 1 Nr. 1 SGG besteht. Insbesondere bei Schadensersatz-
oder Unterlassungsanspriichen, die sich gegen Mitbewerber auf dem Gesund-
heitsmarkt richten und (primér) auf zivilrechtlichen Anspruchsgrundlagen beru-
hen, liegt eine sachliche Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte nahe. Insbeson-
dere schreibt § 14 UWG vor, dass ausschlieBlich die Landgerichte fiir ,,biirgerli-
che Streitigkeiten* sachlich zusténdig sind, die einen Anspruch auf Grundlage der
Vorschriften des UWG zum Inhalt haben.

Trotz aller Zweifel an der sachlichen Zusténdigkeit der Sozialgerichte l&sst
sich diese mit dem Argument erdffnen, dass das Leistungserbringungsrecht eine
offentlich-rechtliche Verbindung ist, was auch und gerade dann gilt, wenn An-
spruche der Leistungserbringer untereinander — auch auf Grundlage zivilrechtli-
cher Vorschriften — geltend gemacht werden.!*® Selbst wenn sich diese Argumen-
tation nicht ltckenlos halten liel3e, wirden sich wegen der Verweisung von Amts
wegen nach 8 17a Abs. 2 Satz 1 GVG keine signifikanten Risiken fur die Klager
ergeben.

b) Anwendbarkeit des Lauterkeitsrechts im Leistungserbringungsrecht
der gesetzlichen Krankenversicherung

Die Geltendmachung von Schadensersatz- oder Unterlassungsanspriichen
setzt jedoch die Anwendbarkeit ,,passender* zivilrechtlicher Vorschriften auch im
Leistungserbringungsrecht der gesetzlichen Krankenversicherung voraus. Frag-
lich ist daher, ob auch im Verhaltnis verschiedener Leistungserbringer unterei-
nander ein aktiver Konkurrenzschutz tber das birgerliche Recht und das Lauter-
keitsrecht Gberhaupt denkbar ist.

Zu dieser Frage hat sich das Bundessozialgericht in einem Urteil vom
15. Mdrz 2017 positioniert und entschieden, dass einer unmittelbaren Geltendma-

133 Vgl. hierzu BSG, MedR 2018 187 (189 f. Rn. 23 f.).
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chung von Ansprichen aus dem UWG § 69 SGB V entgegenstehe, weil nach
869 Abs. 1 Satz 1 SGB V die Rechtsbeziehungen der Leistungserbringer zu den
Krankenkassen, den Verbdnden und zur Gemeinsamen Selbstverwaltung ab-
schlieend geregelt sind, was gemal? § 69 Abs. 1 Satz 4 SGB V auch gilt, wenn
durch diese Rechtsbeziehungen Dritte betroffen werden.’3* Daran andert sich
nach Auffassung des Bundessozialgerichts auch nichts, wenn darauf abgestellt
werde, dass die freiberuflichen niedergelassenen Vertragsarzte gerade keine
Verwaltungshelfer der Krankenkassen sind'®, was letztlich auch auf die privat-
rechtlich organisierten Erbringer von Hilfsmitteln zutrifft. Denn soweit

,es um Handlungen in Erfiillung des offentlich-rechtlichen Versorgungsauf-
trags nach dem SGB V geht, bezieht sich § 69 SGB V ganz unabhéngig da-
von auch auf die Beziehungen der Leistungserbringer untereinander, mit der
Folge, dass der Rechtsschutz nach dem UWG auch fiir betroffene Dritte aus-
geschlossen ist [...].“1®

Im Rahmen der Erfullung des 6ffentlich-rechtlichen Versorgungsauftrages
zur Erbringung von Leistungen zulasten der Krankenkassen kommen also, ge-
stitzt auf die 88 8 und 9 UWG, weder Anspriiche gegen die Krankenkassen noch
gegen andere konkurrierende Leistungserbringer in Betracht.

c) Anwendbarkeit birgerlich-rechtlicher Vorschriften im
Leistungserbringungsrecht der gesetzlichen Krankenversicherung

Etwas anderes gilt fiir Anspriiche aus birgerlichem Recht (§ 823 Abs. 1 und
2, 8 1004 Satz 1 BGB). Die Sonderbeziehung des Leistungserbringungsrechts
sperrt hier nach § 69 Abs. 1 Satz 3 SGB V nur dergestalt, dass das birgerliche
Recht eingeschrankt gilt, ndmlich insoweit, als es mit den Vorgaben des § 70
SGB V sowie den Gbrigen Aufgaben und Pflichten der Beteiligten nach diesem
Kapitel vereinbar ist. Anhaltspunkte dafur, dass Schadensersatz- und Unterlas-
sungsanspriiche den Wertungen des Leistungserbringungsrechts grundsatzlich
entgegenstehen, drangen sich jedenfalls nicht auf.

Wenn Schadensersatz- und Unterlassungsanspriiche nach § 823 Abs. 1 und 2,
8 1004 Satz 1 BGB in Betracht kommen, stellt sich zunéchst die Frage, ob eine
Rechtsgutverletzung vorliegt. Mangels generellem (verfassungs-)rechtlichen

134 BSG, MedR 2018 187 (189 Rn. 23).
135 BSG, MedR 2018 187 (190 Rn. 24).

136 BSG, MedR 2018 187 (190 Rn. 24 m. w. N.) — ohne die Hervorhebungen. Vgl. auch aus der
ordentlichen Gerichtsbarkeit BGH, NZS 2004, 478 (479).
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Konkurrenzschutz'®' ist bereits diese Frage schwierig zu beantworten, sodass die
gerichtliche Geltendmachung von Anspriichen mit dem rechtlichen Risiko des
Unterliegens behaftet sein kann. Zu berucksichtigen ist ferner, dass sowohl die
vertragsarztrechtlichen als auch die berufsrechtlichen Vorschriften mangels
individuellem Schutzcharakter'®® keine Schutzgesetze im Sinne des § 823 Abs. 2
BGB sind®®*, sodass Anspriche, die auf diese Norm gestiitzt werden, von Vorn-
herein ausscheiden miussen. Uberlegungen zu Schadensersatz- und Unterlas-
sungsanspriichen durften deshalb zu keinen erfolgversprechenden Erkenntnissen
fuhren.

Bereicherungsrechtliche Anspriche der Leistungserbringer untereinander
sind aus der Perspektive Ubervorteilter Dritter kaum vorstellbar; sie sind aller-
dings im Verhaltnis wirtschaftlich kooperierender Leistungserbringer in Betracht
zu ziehen, jedoch nach § 817 Satz 2 BGB gesperrt. Teilweise ist in der Literatur
diskutiert worden, ob unter Heranziehung der vom Bundesgerichtshof zum
Bereicherungsrecht entwickelten Grundsatze eine Durchbrechung der Kondikti-
onssperre des 8 817 Satz 2 BGB geboten ist. Doch auch unter der Pramisse, dass
die wettbewerbsrechtlichen und berufsrechtlichen VVorgaben bereits eine erhebli-
che generalpraventive Wirkung entfalten®, sollte die gegenseitige Riickabwick-
lung des bereits Geleisteten nach § 817 Satz 2 BGB ausscheiden, um Fehlverhal-
ten in der Hilfsmittelversorgung durch die auf das Leistungserbringungsrecht
anzuwendenden Grundsétze des birgerlichen Rechts wirksam zu sanktionieren.'#!

3. Zwischenergebnis

Gerichtlicher Rechtsschutz bietet in der gegenwartigen Lage nur begrenzte
Erfolgsaussichten, weil unlautere wirtschaftliche Zusammenarbeit in der gesetzli-
chen Krankenversicherung zwar grundsatzlich missbilligt wird, aber kaum Mog-
lichkeiten bestehen, Fehlverhalten individuell gerichtlich zu bekampfen. Fir
Klagen gegen die Leistungsabrechnung aufgrund einer Verletzung von § 128

137 Sjehe hierzu ausfuhrlich oben S. 29 ff.
138 Sjehe hierzu oben S. 47 f.

139 Zu § 31 MBO-Arzte ausdriicklich auch K. Scholz, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht.
Kommentar, 4. Aufl. 2022, § 31 MBO-A 1997 Rn. 22.

140 Sjehe hierzu ausfihrlich C. Wittmann, Entgeltliche Patientenzuweisung: Anwendung und
Durchbrechung des § 817 S. 2 BGB bei der Kondiktion von Zuweisungsentgelten, MedR 2008,
716 (718 ff.).

141 So im Ergebnis auch C. Wittmann, Entgeltliche Patientenzuweisung: Anwendung und Durch-
brechung des § 817 S. 2 BGB bei der Kondiktion von Zuweisungsentgelten, MedR 2008, 716
(722 1).
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SGB V fehlt aller Voraussicht nach die erforderliche Klagebefugnis; Klagen auf
Grundlage lauterkeitsrechtlicher Anspriiche scheitern an der Anwendbarkeit des
Lauterkeitsrechts, burgerlich-rechtliche Anspriche lassen sich materiell nur
schwer begrinden. Hier bestehen ersichtliche Rechtsschutzliicken, denn ein
individuelles klageweises Vorgehen verspicht nur wenig Erfolg. Ferner ist der
Erfolg bei Anrufen der Stellen zur Bekdmpfung von Fehlverhalten im Gesund-
heitswesen kaum einschatzbar.

Il. Zielsetzungen gesundheitspolitischer Bemuihungen

Es sollte deshalb ein rechtspolitisches VVorgehen erwogen werden, das darauf
abzielt, die Konturen wettbewerblicher Regulierung im Gesundheitswesen zu
scharfen, unubersichtliche und unsystematische Regelungen neu zu ordnen,
zusammenzufassen und zu abstrahieren!*? sowie bestehende Instrumente besser
zum Einsatz zu bringen. Einige Vorschlage de lege ferenda, die in die gesund-
heitspolitische Debatte einflielen kdnnten, sollen nachfolgend vorgestellt werden.

1. Kilarstellung und Vereinheitlichung der Regelungen zur wirtschaftli-
chen Zusammenarbeit

In erster Linie ist anzustreben, die verschiedenen Vorgaben zur Regulierung
wirtschaftlicher Zusammenarbeit zu harmonisieren und ihre Geltung fur den
gesamten Bereich des Krankenversicherungsrechts anzuordnen. Ausnahmeberei-
che, wie nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs das Krankenhausent-
lassmanagement!*3, mussten entfallen.

a) Vermeidung UbermaRiger Renditeorientierung als Ubergeordnete
Zielsetzung

Die rechtspolitische Zielsetzung liegt in der Uberlegung, die bermaRige
Renditeorientierung bei der Leistungserbringung zu vermeiden. Trotz aller An-
spruche an die Wirtschaftlichkeit der VVersorgung besteht hierin ein Anliegen, das
zugunsten einer versorgungsorientierten Leistungserbringung erhebliches Ge-
wicht hat. Die Gefahren einer zu starken Gewinnorientierung lassen sich anhand
der Debatte um die &rztlichen und zahnérztlichen (investorenbetriebenen) medizi-
nischen Versorgungszentren (MVZ) aufzeigen.

142 50 auch das Fazit von H.-D. Steinmeyer, Korruption im Gesundheitswesen. Was leistet das
Sozialrecht?, MedR 2022, 822 (829).

143 Sjehe hierzu ausfuhrlich oben S. 31 ff.
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aa) Gefahren einer Kommerzialisierung des Gesundheitswesens am Bei-
spiel der MVZ

Im Kontext von MVZ ist erkennbar, dass das Interesse einer moglichst ge-
winnorientierten Praxis die Gefahr einer ,, Kommerzialisierung“!** der vertrags-
arztlichen Versorgung birgt. Finanzinvestoren richten haufig ihren Fokus auf die
kurzfristig maximal erzielbare Rendite, was zu einem Zielkonflikt zwischen der
Versorgungsqualitat einerseits sowie der kommerziellen Erwartung andererseits
fuhren kann.}* Kettenbildungen und die Schaffung von ,Filialen“ verteilen das
Standortrisiko. Das Ph&nomen der ,,Kettenbildung* ist in der vertragsérztlichen
Versorgung festzustellen; es ist sogar anzunehmen, dass die Bildung von MVZ-
Ketten eine besondere Zielsetzung der Trager(gesellschaften) ist.14¢ Die prioritare
Zielsetzung, mdoglichst viel Gewinn zu erwirtschaften, fihrt dariber hinaus zu
einer Verschiebung von Versorgungsstrukturen und — nahezu zwangslaufig — zu
einer Ausdunnung von Versorgungskapazitaten in der Flache. Langfristig birgt
namlich die Schaffung grofierer Strukturen die Gefahr einer erschwerten Versor-
gung im landlichen Raum.*” Das Gewinninteresse der MVZ fiihrt auRerdem zu
der Annahme, dass es zu Féllen einer mittelbaren oder faktischen Einflussnahme
auf die angestellten Arzte kommen kann. Hierauf lassen entsprechende Erfahrun-
gen aus dem europaischen Ausland schlieRen.* In investorenbetriebenen MVZ
besteht jedenfalls ein systemisch hoher Umsatzdruck. Es ist offenkundig, dass die
Investoren hinter den Krankenhausern Uberlegungen zu dem Ergebnis ihres
Investments anstellen. 149

144 Siehe hierzu J. A. Kammerer/P. Kleiner, Fremdinvestoren und Fremdkapital bei MVZ —
rechtliche Probleme und Lésungsansatze, MedR 2020, 531 f.

145 Plastisch J. G. Bischoff, Wachstum zwischen Freiberuflichkeit und reinem Renditedenken, in:
Investoren und Z-MVZ, ZP Sonderausgabe 2019, S. 4 (6).

146 H, Sodan/J. Schmitt, Medizinische Versorgungszentren in der vertragszahnarztlichen Versor-
gung, 2021, S. 50.

147 \gl. U. Wenner, Liberalisierung der vertragsérztlichen Tatigkeit — mehr Freiheit oder nur
mehr Freiheit flr den Missbrauch?, in: Katzenmeier/Ratzel (Hrsg.), Festschrift fir Franz-Josef
Dahm, 2017, S. 517 (531).

148 F{ir die vertragszahnarztliche Versorgung H. Sodan/J. Schmitt, Medizinische Versorgungszen-
tren in der vertragszahndrztlichen Versorgung, 2021, S. 46 m. w. N.

149 3. A. Kammerer/P. Kleiner, Fremdinvestoren und Fremdkapital bei MVZ — rechtliche Proble-
me und Losungsansétze, MedR 2020, 531 (532).
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bb) Vergleichbare Situation im Bereich der ,,veranlassten Leistungen

Eine Kommerzialisierung ist auch im Bereich der ,,veranlassten Leistungen*
denkbar, sofern die Rechtsordnung hierzu Mdglichkeiten eréffnet. Denn durch
gezielte Zuweisungen der Versicherten an konzerneigene Tochterunternehmen
lasst sich insbesondere fir Krankenhduser und Krankenhaustragergesellschaften
ein neuer Markt erschlielen, der finanziell lukrativ ist, gleichzeitig aber mit
vergleichsweise geringem Aufwand betrieben werden kann.

b) Regelungsvorschlag fur die umfassende Geltungsanordnung des
§ 128 SGB V

Deshalb mussen Spielraume mdglichst lickenlos geschlossen werden, damit
ein fairer Leistungswettbewerb auch bei drztlich verordneten Leistungen stattfin-
den kann. Eine Lucke ist bereits oben im Krankenhausentlassmanagement nach
839 Abs. la SGB V festgestellt worden; zugleich konnten die von der Recht-
sprechung vorgetragenen Griinde eines Ausnahmebereichs von den Anordnungen
des 8 128 SGB V fir diesen Versorgungsbereich unter Zuhilfenahme der Deroga-
tionsregeln nicht Gberzeugen.>°

Einer Derogation ware jedoch die Grundlage entzogen, wenn auch fir das
Krankenhausentlassmanagement eine ausdrickliche Geltungsanordnung bestiin-
de. Hier bietet sich § 128 Abs. 6 SGB V an, der ohnehin die Vorschrift auf ver-
schiedene andere Bereiche der ambulanten Versorgung erstreckt. Zumindest die
Absétze 1 bis 3 des § 128 SGB V sollten in Bezug genommen werden, um das
beabsichtigte Regelungsziel zu erreichen; eine Inbezugnahme der Gbrigen Absat-
ze ist demgegentber entbehrlich, weil diese offenkundig nur die Beziehungen der
Krankenkassen zu den Vertragsarzten adressieren. Die Vertragsarzte sind jedoch
wéhrend des Entlassmanagements nicht fir die Verordnung verantwortlich.

Erganzend hierzu wirde eine Anderung des § 128 Abs. 2 SGB V dazu bei-
tragen, Schutzliicken zu schlieRen, die sich dann ergeben, wenn Krankenhduser
oder Krankenhaustrager von der Beteiligung an einem Hilfsmittelerbringer nach
Verordnung durch angestellte Arzte profitieren. Fiir den konkreten Fall, dass
angestellte Arzte direkt an den Zuwendungen durch den Hilfsmittelerbringer
beteiligt sind, dirfte kein regelungsbedurftiges Schutzdefizit bestehen, weil die

150 Sjehe hierzu oben S. 37 ff.
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unmittelbare Gewinnbeteiligung angestellter Arzte mit berufsrechtlichen Vorga-
ben sowie mit dem Verbot des § 128 Abs. 2 SGB V unvereinbar sind.**

Eine Anpassung des § 128 Abs. 6 SGB V konnte wie folgt vorgenommen
werden:

,,(6) st gesetzlich nichts anderes bestimmt, gelten bei der Erbringung von
Leistungen nach den 88 31 und 116b Absatz 7 die Absatze 1 bis 3 sowohl zwi-
schen pharmazeutischen Unternehmern, Apotheken, pharmazeutischen GroR-
handlern und sonstigen Anbietern von Gesundheitsleistungen als auch jeweils
gegenuber Vertragsarzten, Arzten in Krankenhausern und Krankenhaustragern
entsprechend. ?Die Absatze 1 bis 3 gelten auch gegeniiber Krankenhausern und
Krankenhaustragern entsprechend, insbesondere wenn die Versicherten einen
Anspruch auf ein Entlassmanagement im Nachgang eines stationaren Aufent-
halts geméaR § 39 Abs. 1a haben. ®Hiervon unberiihrt bleiben gesetzlich zulassige
Vereinbarungen von Krankenkassen mit Leistungserbringern tber finanzielle
Anreize fur die Mitwirkung an der Erschlieung von Wirtschaftlichkeitsreserven
und die Verbesserung der Qualitat der Versorgung bei der Verordnung von
Leistungen nach den 8§ 31 und 116b Absatz 7. *Die Satze 1 und 2 gelten auch bei
Leistungen zur Versorgung von chronischen und schwer heilenden Wunden nach
8 37 Absatz 7 gegeniiber den Leistungserbringern, die diese Leistungen erbrin-
gen.

Daruber hinaus kdnnte eine Anpassung des 8 128 Abs. 2 SGB V wie folgt
vorgenommen werden:

., (2) Leistungserbringer diirfen Vertragsérzte sowie Arzte in Krankenh&usern
und anderen medizinischen Einrichtungen nicht gegen Entgelt oder Gewahrung
sonstiger wirtschaftlicher Vorteile an der Durchfihrung der Versorgung mit
Hilfsmitteln beteiligen oder solche Zuwendungen im Zusammenhang mit der
Verordnung von Hilfsmitteln gewéhren. 2Unzuléssig ist ferner die Zahlung einer
Vergutung fir zusatzliche privatarztliche Leistungen, die im Rahmen der Versor-
gung mit Hilfsmitteln von Vertragsarzten erbracht werden, durch Leistungser-
bringer. *Unzuléssige Zuwendungen im Sinne des Satzes 1 sind auch die unent-
geltliche oder verbilligte Uberlassung von Geraten und Materialien und Durch-
fihrung von SchulungsmaBnahmen, die Gestellung von R&aumlichkeiten oder
Personal oder die Beteiligung an den Kosten hierfuir sowie Einkiinfte aus Beteili-
gungen an Unternehmen von Leistungserbringern, die Vertragsarzte durch ihr

151 Siehe zumindest zur Unvereinbarkeit mit arztlichem Berufsrecht OLG Stuttgart, MedR 2007,
345 ff.
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Verordnungs- oder Zuweisungsverhalten selbst maRgeblich beeinflussen.
“Unzulassige Zuwendungen im Sinne des Satzes 1 sind auch Einkinfte aus
Beteiligungen an Unternehmen von Leistungserbringern, die angestellte Ver-
tragsarzte durch ihr Verordnungs- oder Zuweisungsverhalten selbst maRgeb-
lich beeinflussen. “

Diese vorstehend in ,,Fettdruck” hervorgehobenen Anderungen durch Einfii-
gung eines neuen Satzes 2 in 8 128 Abs. 6 und eines neuen Satzes 4 in § 128
Abs. 2 SGB V wiirden mit moéglichst wenig Aufwand dazu beitragen, dass Aus-
nahmebereiche geschlossen werden und die Verbote unlauterer Zusammenarbeit
sowie direkter Zuweisungen aus 8 128 Abs. 1 bis 3 SGB V lickenlos anzuwen-
den sind.

2. Keine Beschrankung gesellschaftsrechtlicher Spielrdume

Kaum zielfuhrend ist es dagegen, die gesellschaftsrechtlichen Spielrdume bei
der Etablierung von Tochtergesellschaften zu regulieren. Hierbei ist ndmlich
Vorsicht geboten, da die Entscheidung, Tochtergesellschaften zu griinden und mit
diesen auf dem Gesundheitsmarkt tétig zu sein, ein durch Art. 12 Abs. 1 GG
abgesicherter Teil der Berufsaustibung ist.!®? Einschrankungen der unternehmeri-
schen Freiheit widersprechen nicht nur der Grundhaltung, wettbewerbliche
Elemente im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung zuzulassen, sondern
unterliegen auch wegen der Tragweite der Regulierung hohen Anforderungen an
eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung, die allein mit der wirtschaftlichen
Benachteiligung von Mitbewerbern nicht hinreichend erftllt werden.

Im Ubrigen sind weitreichende Einschnitte in die gesellschaftsrechtlichen
Madglichkeiten dann entbehrlich, wenn die Vorgaben zur wirtschaftlichen Koope-
ration, wie zuvor vorgeschlagen, konsistent und umfassend auf das gesamte Recht
der gesetzlichen Krankenversicherung ausgeweitet werden.!>

I11. Zwischenergebnis

Allein Uber gerichtlichen Rechtsschutz wird sich die Position der Hilfsmit-
telerbringer nur begrenzt verteidigen lassen. Es bedarf deshalb zusétzlich einer
rechtspolitischen Initiative, um Lucken im Korruptionsschutz, die sich insbeson-

152 \/gl. dazu H. Sodan/J. Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 10. Aufl. 2023, § 40 Rn. 16.

153 Siehe zum konkreten Regelungsvorschlag oben S. 51 f.
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dere im Krankenhausentlassmanagement ergeben, durch gesetzliche Anpassun-
gen wirksam zu schlieRen.

F. Zusammenfassung zum zweiten Teil

Wesentliche Ergebnisse des zweiten Teils der Untersuchung lassen sich in
folgenden Leitsatzen zusammenfassen:

1. Konkurrenz gehort zu den Effekten, die bekanntermafen mit wirtschaftli-
chem Wetthewerb einhergehen. Hiervon bleibt auch die Hilfsmittelver-
sorgung nicht verschont, in der solche Anbieter, die sich ausschlief3lich
auf die Abgabe von Hilfsmitteln spezialisiert haben, mit Tochtergesell-
schaften von Krankenhdusern und Krankenhaustragern konkurrieren, hin-
ter denen nicht selten groRe Ketten bzw. Konzerne stehen. Die Zielset-
zung der Gesundheitspolitik muss es aber sein, keinen Wettbewerb zu
entfachen, der zur Verdrangung bestimmter Teilgruppen der jeweiligen
Gesundheitsberufe fihrt.

2. Die wirtschaftliche Betatigung und die Teilnahme an Markten sind als
Auspragungen der Berufsausubungsfreiheit tber Art. 12 Abs. 1 GG ver-
fassungsrechtlich geschutzt. Zuriickhaltend ist die Rechtsprechung aber,
wenn es um den grundrechtlichen Schutz vor Mitbewerbern und im All-
gemeinen vor wirtschaftlicher Konkurrenz geht. Zwar ist die Wettbe-
werbsfreiheit fur die unternehmerische Betatigung von besonderer Bedeu-
tung. Art. 12 Abs. 1 GG gewéhrleistet jedoch keinen Anspruch auf wett-
bewerblichen Erfolg, sondern lediglich die Mdglichkeit, sich durch freie
Leistungskonkurrenz als Anbieter und Nachfrager auf dem Markt gegen-
uber anderen durchzusetzen. Marktteilnehmer haben nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zwar ,,keinen grundrechtlichen An-
spruch darauf, dass die Wettbewerbsbedingungen fiir sie gleich bleiben®;
die Berufsfreiheit ,,schiitzt jedoch davor, dass die Wettbewerbsstellung
des Einzelnen durch staatliche Interventionen beeintrichtigt wird”. Aller-
dings umfasst der grundrechtliche Schutz gerade nicht Interventionen Pri-
vater. Aullerdem l&sst sich keine staatliche Schutzpflicht, die Marktteil-
nehmer vor wirtschaftlicher Konkurrenz absichert, in Verbindung mit
dem allgemeinen Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG begriinden.

3. Besonderheiten fir die Hilfsmittelversorgung, die von den Mechanismen
der ambulanten Versorgung abweichen, ergeben sich im Rahmen des so-
genannten Krankenhausentlassmanagements. Soweit sich Leistungser-
bringer durch das Krankenhausentlassmanagement beeintrachtigt sehen,
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durften rechtliche Bedenken Uber die Vereinbarkeit mit der Gesetzge-
bungskompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG hinaus kaum erfolgreich
gerichtlich anzugreifen sein. Auch ist das Krankenhausentlassmanage-
ment verfassungsrechtlich kaum sinnvoll anzugreifen. Wenn sich (ber-
haupt mittelbar-faktische Grundrechtseingriffe begriinden lassen, so durf-
te das Entlassmanagement als solches einer Verhéltnisméaliigkeitsprifung
standhalten.

. Ein erheblicher Wertungswiderspruch besteht aber de lege lata bei den
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen des Krankenhausentlassmanage-
ments. Denn gerade dort duldet die Rechtsprechung weitreichende wirt-
schaftliche Kooperationen, wie sie in der ,,reguldren ambulanten Versor-
gung mit ,,veranlassten Leistungen* durch § 128 SGB V weitgehend un-
terbunden werden. Dies belegt die Judikatur zu sogenannten ,,Kooperati-
onsapotheken®. Das Verbot wirtschaftlicher Zusammenarbeit im Apothe-
kenwesen sowie namentlich das Verbot der Absprache und Zuweisung
missen nach Auffassung des Bundesgerichtshofs im Rahmen des Ent-
lassmanagements kraft Derogation zuriicktreten, sodass exklusiv fur das
Krankenhausentlassmanagement eine von den Grundsétzen der ambulan-
ten Versorgung bewusst abweichende Ausnahme geschaffen wird. Das
Erfordernis einer solchen Ausnahme erschlieRt sich jedoch nicht. Es ist
nicht nachvollziehbar, weshalb das Verhiltnis von ,,Verordner* und den
Erbringern ,,veranlasster Leistungen“ im Krankenhausentlassmanagement
so grundlegend anders zu bewerten ware, dass eine Abkehr von den re-
gelhaften Grenzen wirtschaftlicher Zusammenarbeit geboten ist.

. Zu berucksichtigen ist auch, dass insbesondere die Regelungen des Ver-
tragsarztrechts und des arztlichen Berufsrechts, die unlauteres Verhalten
verhindern sollen, in wenigen Fallen noch keinen ausreichenden Schutz
bieten. Eine Schutzliicke kann sich ergeben, wenn Krankenh&user eigene
Sanitatshauser betreiben und die Patienten durch ihre angestellten Arzte
an diese zuweisen lassen. Grundsatzlich gilt auch hier die tber Art. 12
Abs. 1 und Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG geschiitzte &rztliche Therapiefreiheit
fur die angestellten Klinikérzte, sodass allein die Tatigkeit im Angestell-
tenverhaltnis noch keinen Anschein unzuldssiger Kooperationen mit kon-
zerninternen Tochtergesellschaften begriindet. Zwar kann der Arbeitgeber
kraft seines Weisungs- bzw. Direktionsrechts stets einen latenten Druck
auf die Arbeitnehmer austiben, in seinem Interesse tétig zu werden. Das
Direktionsrecht umfasst jedoch keine GesetzesverstoRe. Da die Ver-
botsadressaten des § 128 Abs. 1 und 2 SGB V sowie der berufsrechtli-
chen Vorgaben die Arzte selbst sind, kann aber der Betrieb von Erbrin-



56

gern ,,veranlasster Leistungen®, sofern jedenfalls keine ausdriickliche
Gewinnbeteiligung bei bestimmtem Zuweisungsverhalten arbeitsvertrag-
lich oder gesellschaftsrechtlich festgelegt ist, fir Krankenhduser und
Krankenhaustrager lukrativ und ohne VerstolR gegen etwaige Beteili-
gungs- sowie Zuweisungsverbote moglich sein. Unterstellt man, dass die
Loyalitat der Arzte ihrem Arbeitgeber gegeniiber oder duRere Faktoren,
wie etwa die rdumliche N&he der Tochtergesellschaften, gleichwohl ein
bestimmtes Zuweisungsverhalten nahelegen, besteht hier eine offensicht-
liche Schutzliicke.

. Wird diese Situation mit der durch die Rechtsprechung eréffneten Schutz-
licke wahrend des Krankenhausentlassmanagements verglichen, so zeigt
sich, dass auch in den soeben geschilderten Konstellationen Gefahren fur
die Unabhéngigkeit arztlicher Therapieentscheidungen einerseits und fur
die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen bei den ,,veranlassten Leistun-
gen® andererseits bestehen, denen auf gesundheitspolitischer Ebene ent-
gegengewirkt werden sollte. Wéhrend allerdings im Fall des Kranken-
hausentlassmanagements nicht nachvollziehbar ist, weshalb die Recht-
sprechung Ausnahmen von Zuweisungsverboten ermdglicht und nicht
hinreichend berticksichtigt, dass hierdurch Anreize zur Korruption gesetzt
werden, handelt es sich bei der Zuweisung durch angestellte Arzte um ei-
nen Fall, den der Gesetzgeber des GKV-Versorgungsstrukturgesetzes of-
fensichtlich nicht erkannt hat, als Schutzliicken der Zuweisungs- und Be-
teiligungsverbote geschlossen wurden.

. Die Erfolgsaussichten gerichtlichen Rechtsschutzes sind Uberschaubar.
Das betrifft vor allem Klagen gegen die Abrechnung von Hilfsmittelver-
ordnungen, die unter Missachtung der in 8§ 128 SGB V enthaltenen Vor-
gaben erfolgen. Sowohl das Verordnungsverhalten eines Vertragsarztes
als auch seine Vergltung sind Angelegenheiten der gesetzlichen Kran-
kenversicherung nach 8 51 Abs. 1 Nr. 2 SGG und damit durch diese ab-
dréangende Sonderzuweisung der Sozialgerichtsbarkeit zugewiesen, auch
soweit Dritte von dem Rechtsverhaltnis betroffen sind. Rechtsschutzersu-
chen gegen unzuldssige Zuweisungen durch Vertragsarzte gehoren des-
halb regelmaRig vor die Sozialgerichte.

. Denkbar wiren Klagen eines ,,dritten* Leistungserbringers gegen die Ab-
rechnung der unzuldssigen Hilfsmittelverordnung mit den Krankenkas-
sen. Zielsetzung eines solchen Begehrens kdnnte die sachlich-rechneri-
sche Richtigstellung der Leistungsabrechnung sein. Denn die Abrechnung
von Leistungen unter unzuldssiger Zuweisung durch den Vertragsarzt
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veranlasst die Krankenkassen im Zweifel zu einer sachlich-rechnerischen
Richtigstellung nach Mafgabe des § 106d SGB V, verbunden mit der
Folge, dass die Krankenkassen im Wege des 6ffentlich-rechtlichen Erstat-
tungsanspruchs Rickforderungen gegen den Vertragsarzt geltend zu ma-
chen vermdgen. Kénnten Gbervorteilte Leistungserbringer gerichtlich ein-
fordern, dass von Vertragséarzten Honorar fir Leistungen, die unter unzu-
lassigen Zuweisungen erfolgen, durch die Krankenkassen zuriickzufor-
dern ware, lage hierin ein mutmaBlich effektives Druckmittel. Weil die
sachlich-rechnerische Richtigstellung von Abrechnungen die Qualitét ei-
nes Verwaltungsakts aufweist, kommt es darauf an, ob den betroffenen
Leistungserbringern eine Klagebefugnis nach § 54 Abs. 1 Satz 2 SGG zu-
kommt. Dies wire im Ubrigen auch dann der Fall, wenn Rechtsschutz
uber die Leistungsklage zu verfolgen wére. An der Klagebefugnis wird es
jedoch regelmaRig fehlen. Die vertragsarztrechtlichen Bestimmungen in
8 128 SGB V zielen aber weniger auf eine echte Korruptionsbekampfung,
sondern vorrangig auf das Funktionieren der vertragsarztlichen Versor-
gung. Auch ein Individualschutz durch die berufsrechtlichen VVorgaben ist
zumindest zweifelhaft.

In Betracht kommt ferner Rechtsschutz gegen unlauteres Verhalten von
Mitbewerbern, etwa im Falle einer bewussten Umgehung der in § 128
SGB V enthaltenen Vorgaben. Die Geltendmachung von Schadensersatz-
oder Unterlassungsanspriichen setzt jedoch die Anwendbarkeit ,,passen-
der* zivilrechtlicher Vorschriften auch im Leistungserbringungsrecht der
gesetzlichen Krankenversicherung voraus. Im Rahmen der Erfullung des
Offentlich-rechtlichen Versorgungsauftrages zur Erbringung von Leistun-
gen zulasten der Krankenkassen kommen also, gestitzt auf die 8§ 8 und 9
UWG, weder Anspriche gegen die Krankenkassen noch gegen andere
konkurrierende Leistungserbringer in Betracht.

Etwas anderes gilt fir Anspriiche aus birgerlichem Recht (§ 823 Abs. 1
und 2, § 1004 Satz 1 BGB). Die Sonderbeziehung des Leistungserbrin-
gungsrechts sperrt hier nach 8 69 Abs. 1 Satz 3 SGB V nur dergestalt,
dass das biirgerliche Recht eingeschrankt gilt, ndmlich insoweit, als es mit
den Vorgaben des 8 70 SGB V sowie den ubrigen Aufgaben und Pflich-
ten der Beteiligten nach diesem Kapitel vereinbar ist. Wenn Schadenser-
satz- und Unterlassungsanspriiche nach § 823 Abs. 1 und 2, § 1004 Satz 1
BGB in Betracht kommen, stellt sich zunéchst die Frage, ob eine Rechts-
gutverletzung vorliegt. Mangels generellem (verfassungs-)rechtlichen
Konkurrenzschutz ist bereits diese Frage schwierig zu beantworten, so-
dass die gerichtliche Geltendmachung von Anspriichen mit dem rechtli-
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chen Risiko des Unterliegens behaftet sein kann. Zu bertcksichtigen ist
ferner, dass sowohl die vertragsérztlichen als auch die berufsrechtlichen
Vorschriften mangels individuellem Schutzcharakter keine Schutzgesetze
im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB sind, sodass Anspriche, die auf diese
Norm gestiitzt werden, von Vornherein ausscheiden mussen. Uberlegun-
gen zu Schadensersatz- und Unterlassungsanspriichen dirften deshalb zu
keinen erfolgversprechenden Ergebnissen fiihren.

Gerichtlicher Rechtsschutz bietet in der gegenwartigen Lage nur begrenz-
te Erfolgsaussichten, weil unlautere wirtschaftliche Zusammenarbeit in
der gesetzlichen Krankenversicherung zwar grundsatzlich missbilligt
wird, aber kaum Madoglichkeiten bestehen, Fehlverhalten individuell ge-
richtlich zu bekdmpfen. Es sollte deshalb ein rechtspolitisches VVorgehen
erwogen werden, das darauf abzielt, die Konturen wettbewerblicher Re-
gulierung im Gesundheitswesen zu schérfen, unubersichtliche und unsys-
tematische Regelungen neu zu ordnen, zusammenzufassen und zu abstra-
hieren sowie bestehende Instrumente besser zum Einsatz zu bringen.

Eine Kommerzialisierung der Versorgung ist auch im Bereich der ,,veran-
lassten Leistungen® denkbar, sofern die Rechtsordnung hierzu Moglich-
keiten ertffnet. Denn durch gezielte Zuweisungen der Versicherten an
konzerneigene Tochterunternehmen l&sst sich insbesondere fir Kranken-
h&user und Krankenhaustrégergesellschaften ein neuer Markt erschlief3en,
der finanziell lukrativ ist, gleichzeitig aber mit vergleichsweise geringem
Aufwand betrieben werden kann. Deshalb mussen Spielrdume mdglichst
luckenlos geschlossen werden, damit ein fairer Leistungswettbewerb auch
bei &rztlich verordneten Leistungen erfolgen kann. Eine Licke ist im
Krankenhausentlassmanagement festgestellt worden; zugleich konnten
die von der Rechtsprechung vorgetragenen Griinde eines Ausnahmebe-
reichs von den Anordnungen des § 128 SGB V fir diesen Versorgungsbe-
reich unter Zuhilfenahme der Derogationsregeln nicht tberzeugen. Einer
Derogation waére jedoch die Grundlage entzogen, wenn auch fir das
Krankenhausentlassmanagement eine ausdriickliche Geltungsanordnung
bestiinde. Insoweit bietet sich eine Anderung des § 128 Abs. 6 SGB V an,
der sich ohnehin auf verschiedene andere Bereiche der ambulanten Ver-
sorgung erstreckt. Erganzend hierzu wiirde eine Anderung des § 128
Abs.2 SGB V dazu beitragen, Schutzliicken zu schliel3en, die sich dann
ergeben, wenn Krankenhduser oder Krankenhaustrdger von der Beteili-
gung an einem Hilfsmittelerbringer nach Verordnung durch angestellte
Arzte profitieren.
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Dritter Teil

Zusammenfassung wesentlicher Ergebnisse in
Leitsatzen

Wesentliche Ergebnisse der gesamten Untersuchung lassen sich in Leitsatzen
wie folgt zusammenfassen:

1. Kooperationen von Leistungserbringern spielen im deutschen Gesund-
heitswesen eine praktisch bedeutsame Rolle und pragen die Versorgungs-
realitat in vielféltiger Weise. Die Zusammenarbeit von Leistungserbrin-
gern kann also in einigen Bereichen erwiinscht oder sogar angeordnet
sein, in anderen Bereichen wiederum missbilligt werden. Nicht jede Form
von Kooperation ist rechtlich und berufsethisch zu missbilligen; vor allem
ist nicht jede Form von Zusammenarbeit Korruption. Die Austibungsfor-
men von Kooperation sind deshalb differenziert zu betrachten. Eine grobe
Differenzierung leistet die Unterscheidung von fachlicher und wirtschaft-
licher Zusammenarbeit.

2. Fachliche Zusammenarbeit ist dort, wo sie gebraucht wird, regelmaRig
rechtlich abgesichert. Wirtschaftliche Zusammenarbeit ist demgegenuber
meist Folge des Gewinnstrebens einiger Akteure des Gesundheitswesens.
Die Gesetzgebung geht jedoch mit wirtschaftlicher Kooperation erkenn-
bar restriktiv um. Nicht zu unterschétzen ist, dass eine Zusammenarbeit
bestimmter Leistungserbringer eine erhebliche Steuerungswirkung auf
das gesamte Gesundheitswesen hat, weil die jeweiligen Leistungserbrin-
ger die Patienten wahrend sowie im Vor- und Nachlauf einer Therapie be-
raten, koordinieren und auf diese Weise erheblichen Einfluss auf die von
den Patienten zu treffenden Gesundheitsentscheidungen haben.

3. Die Steuerungswirkung liegt im Bereich der ,,veranlassten Leistungen® in
der konkreten Art und Weise des Verordnungsverhaltens. Mit der arztli-
chen Verordnung eines Hilfsmittels tritt zwar fur sich genommen noch
keine aktive Lenkung der Versicherten zu einem bestimmten Leistungs-
erbringer ein. Allerdings kénnen die Vertragsarzte die Versicherten ganz
erheblich beeinflussen, wenn etwa die Verordnung zugleich mit einer
(mandlichen) Empfehlung eines bestimmten Leistungserbringers einher-
geht. Dieses Verhalten kann auf tatsdchlicher Ebene zu einer Fehlent-
wicklung in der Versorgungslandschaft fiihren.
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4. Zu berucksichtigen ist aber, dass Leistungserbringer, die — anders als die
niedergelassenen Arzte oder MVZ — nicht an ,erster Stelle der Versor-
gung stehen, sondern ihre Dienste erst nach einer arztlichen Verordnung
anbieten dirfen, in besonderer Weise auf wirtschaftliche Chancengleich-
heit angewiesen sind. In dieser Situation befinden sich etliche Leistungs-
erbringer, und zwar neben den Apotheken regelmaRig die Erbringer soge-
nannter ,,veranlasster Leistungen®, also die Versorger, die Heil- und
Hilfsmittel bereitstellen sowie Dienstleistungen im Bereich der h&usli-
chen Krankenpflege oder der Kurzzeitpflege anbieten. An einer wirt-
schaftlichen Chancengleichheit fehlt es aber, wenn durch Zusammenar-
beit einiger Akteure Mitbewerber tbervorteilt werden.

5. Eine gesetzliche Steuerung wirtschaftlicher Zusammenarbeit von Leis-
tungserbringern besteht durch § 128 SGB V. Diese Norm kann gewisser-
malen als Anker flr die Begrenzung wirtschaftlicher Kooperation unter
Leistungserbringern verschiedener Bereiche angesehen werden. Impuls
fiir die Entstehung der Vorschrift ist mutmalilich ein Urteil des Bundesge-
richtshofs vom 29. Juni 2000, mit dem die wirtschaftlichen Freiheiten der
Vertragsérzte vor dem Hintergrund des Art. 12 Abs. 1 GG klargestellt
wurden.

6. Nunmehr konnen VerstoRe gegen § 128 SGB V empfindliche Konse-
quenzen insbesondere fir die betroffenen Vertragsarzte haben. Zum einen
kdnnen VerstolRe gegen § 128 Abs. 1 und 2 SGB V zum Verlust der Ver-
gutungsanspriche gegen die Krankenkassen, sofern die in § 128 SGB V
geregelten Anordnungen gesetzliche Verbote im Sinne des § 134 BGB
sind, fuhren. Zum anderen findet unter Beachtung des VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatzes eine Sanktionierung der Leistungserbringer seitens der
Krankenkassen durch § 128 Abs. 3 SGB V statt, die iber die gesetzlichen
Folgen eines Verstolles gegen 8 128 Abs. 1 und 2 SGB V hinausgehen
soll. So haben VerstoRe gegen § 128 Abs. 1 und 2 SGB V nach § 128
Abs. 3 Satz 1 SGB V Vertragsstrafen fir die jeweiligen Leistungserbrin-
ger zur Folge, im Zweifel bei ,,wiederholten und schwerwiegenden Ver-
stéllen sogar den zeitweisen Versorgungsausschluss bis zu zwei Jahren.
Bei dem im Schrifttum h&ufig lediglich deskriptiven Hinweis auf die
Sanktion der Vertragsstrafe bleibt jedoch die Frage der praktischen Rele-
vanz dieser Konsequenz weitgehend offen. Zum einen wird es zu der
Sanktion nur kommen, wenn die Krankenkassen die Verstofle erkennen,
zum anderen ist zweifelhaft, ob Dritte (etwa konkurrierende andere Leis-
tungserbringer) tberhaupt einen justiziablen Anspruch auf eine Sanktio-
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nierung durch die Krankenkassen haben. Deshalb sollten die tatsachlichen
Wirkungen des § 128 SGB V nicht uUberschétzt werden.

. Strafrechtlichen Schutz entfalten in erster Linie die Vermogensdelikte,
mithin diejenigen Straftatbestdnde, deren (vorrangiges) Schutzgut das
Vermogen darstellt. Strafrechtlichen Schutz bieten darliber hinaus die
88 299a, 299b StGB, die an der Bekdmpfung kollusiven Verhaltens im
Zuge der Leistungserbringung ansetzen und mit denen Strafbarkeitslu-
cken sowohl im Bereich des 8§ 299 StGB als auch der (brigen Vermo-
gensdelikte geschlossen wurden. Beachtlich ist allerdings, dass der prakti-
sche Effekt der beiden Tatbestdnde der 8§ 299a, 299b StGB offensicht-
lich Uberschatzt wird.

. Eine Absicherung wirtschaftlicher Kooperation ist ferner iber das Wett-
bewerbsrecht denkbar. Dort kommt insbesondere ein Schutz tber Vor-
schriften des Lauterkeitsrechts in Betracht. Ob dieses angesichts der Sper-
re in § 69 Abs. 1 SGB V iberhaupt auf die Leistungserbringer im Recht
der gesetzlichen Krankenversicherung Anwendung findet, ist allerdings
zweifelhaft. Compliance-Ansatze kénnen nach derzeitiger Einschatzung
keinen der strafrechtlichen Absicherung vergleichbaren Beitrag leisten.
Letztlich bilden auch die Regelungen des &arztlichen Berufsrechts ethische
Vorgaben, die als Verhaltensvorschriften zwingende Beriicksichtigung in
der Ausubung der &rztlichen Tétigkeit finden mussen. Wenig Unterstit-
zung wird auch von den Stellen zur Bekampfung von Fehlverhalten im
Gesundheitswesen zu erwarten sein, bei denen rechts- und zweckwidrige
Nutzungen von Beitragsmitteln gemeldet werden kénnen. Die Stellen zur
Bekampfung von Fehlverhalten im Gesundheitswesen kénnen grundsatz-
lich von jedermann bei Verdacht auf Korruption angerufen werden, so-
dass die Meldung von UnregelmaRigkeiten unter denkbar niedrigen Vo-
raussetzungen maoglich ist. Ob die nach § 197a Abs. 4 SGB V angeordne-
te Zusammenarbeit mit der Staatsanwaltschaft zu Effizienzsteigerungen
bei der Verfolgung von Korruption flhrt und ob die Stellen insgesamt zu
hoheren Hemmschwellen fur kriminelle Verhaltensweisen beitragen, lasst
sich ohne empirische Datengrundlagen nicht bestimmen.

. Konkurrenz gehort zu den Effekten, die bekanntermalRen mit wirtschaftli-
chem Wettbewerb einhergehen. Hiervon bleibt auch die Hilfsmittelver-
sorgung nicht verschont, in der solche Anbieter, die sich ausschlielich
auf die Abgabe von Hilfsmitteln spezialisiert haben, mit Tochtergesell-
schaften von Krankenhdusern und Krankenhaustragern konkurrieren, hin-
ter denen nicht selten grolRe Ketten bzw. Konzerne stehen. Die Zielset-
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zung der Gesundheitspolitik muss es aber sein, keinen Wettbewerb zu
entfachen, der zur Verdrangung bestimmter Teilgruppen der jeweiligen
Gesundheitsberufe flhrt.

Die wirtschaftliche Betatigung und die Teilnahme an Markten sind als
Auspragungen der Berufsausiibungsfreiheit Gber Art. 12 Abs. 1 GG ver-
fassungsrechtlich geschitzt. Zurtickhaltend ist die Rechtsprechung aber,
wenn es um den grundrechtlichen Schutz vor Mitbewerbern und im All-
gemeinen vor wirtschaftlicher Konkurrenz geht. Zwar ist die Wettbe-
werbsfreiheit fur die unternehmerische Betatigung von besonderer Bedeu-
tung. Art. 12 Abs. 1 GG gewabhrleistet jedoch keinen Anspruch auf wett-
bewerblichen Erfolg, sondern lediglich die Mdglichkeit, sich durch freie
Leistungskonkurrenz als Anbieter und Nachfrager auf dem Markt gegen-
uber anderen durchzusetzen. Marktteilnehmer haben nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zwar ,,keinen grundrechtlichen An-
spruch darauf, dass die Wettbewerbsbedingungen fiir sie gleich bleiben®;
die Berufsfreiheit ,,schiitzt jedoch davor, dass die Wettbewerbsstellung
des Einzelnen durch staatliche Interventionen beeintrdachtigt wird. Aller-
dings umfasst der grundrechtliche Schutz gerade nicht Interventionen Pri-
vater. AulRerdem lasst sich keine staatliche Schutzpflicht, die Marktteil-
nehmer vor wirtschaftlicher Konkurrenz absichert, in Verbindung mit
dem allgemeinen Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG begriinden.

Besonderheiten fiir die Hilfsmittelversorgung, die von den Mechanismen
der ambulanten Versorgung abweichen, ergeben sich im Rahmen des so-
genannten Krankenhausentlassmanagements. Soweit sich Leistungser-
bringer durch das Krankenhausentlassmanagement beeintréchtigt sehen,
durften rechtliche Bedenken Uber die Vereinbarkeit mit der Gesetzge-
bungskompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG hinaus kaum erfolgreich
gerichtlich anzugreifen sein. Auch ist das Krankenhausentlassmanage-
ment verfassungsrechtlich kaum sinnvoll anzugreifen. Wenn sich tber-
haupt mittelbar-faktische Grundrechtseingriffe begriinden lassen, so dirf-
te das Entlassmanagement als solches einer VerhéltnismaRigkeitsprifung
standhalten.

Ein erheblicher Wertungswiderspruch besteht aber de lege lata bei den
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen des Krankenhausentlassmanage-
ments. Denn gerade dort duldet die Rechtsprechung weitreichende wirt-
schaftliche Kooperationen, wie sie in der ,,reguliren* ambulanten Versor-
gung mit ,,veranlassten Leistungen* durch § 128 SGB V weitgehend un-
terbunden werden. Dies belegt die Judikatur zu sogenannten ,,Kooperati-
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onsapotheken. Das Verbot wirtschaftlicher Zusammenarbeit im Apothe-
kenwesen sowie namentlich das Verbot der Absprache und Zuweisung
missen nach Auffassung des Bundesgerichtshofs im Rahmen des Ent-
lassmanagements kraft Derogation zurticktreten, sodass exklusiv fir das
Krankenhausentlassmanagement eine von den Grundsétzen der ambulan-
ten Versorgung bewusst abweichende Ausnahme geschaffen wird. Das
Erfordernis einer solchen Ausnahme erschliel3t sich jedoch nicht. Es ist
nicht nachvollziehbar, weshalb das Verhiltnis von ,,Verordner* und den
Erbringern ,,veranlasster Leistungen“ im Krankenhausentlassmanagement
so grundlegend anders zu bewerten ware, dass eine Abkehr von den re-
gelhaften Grenzen wirtschaftlicher Zusammenarbeit geboten ist.

Zu berticksichtigen ist ferner, dass insbesondere die Regelungen des Ver-
tragsarztrechts und des arztlichen Berufsrechts, die unlauteres Verhalten
verhindern sollen, in wenigen Fallen noch keinen ausreichenden Schutz
bieten. Eine Schutzllicke kann sich ergeben, wenn Krankenh&user eigene
Sanitatshauser betreiben und die Patienten durch ihre angestellten Arzte
an diese zuweisen lassen. Grundsatzlich gilt auch hier die Uber Art. 12
Abs. 1 und Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG geschtzte arztliche Therapiefreiheit
fur die angestellten Klinik&rzte, sodass allein die Tatigkeit im Angestell-
tenverhaltnis noch keinen Anschein unzuldssiger Kooperationen mit kon-
zerninternen Tochtergesellschaften begriindet. Zwar kann der Arbeitgeber
kraft seines Weisungs- bzw. Direktionsrechts stets einen latenten Druck
auf die Arbeitnehmer austiben, in seinem Interesse tatig zu werden. Das
Direktionsrecht umfasst jedoch keine GesetzesverstoRe. Da die Ver-
botsadressaten des § 128 Abs. 1 und 2 SGB V sowie der berufsrechtli-
chen Vorgaben die Arzte selbst sind, kann aber der Betrieb von Erbrin-
gern ,veranlasster Leistungen®, sofern jedenfalls keine ausdriickliche
Gewinnbeteiligung bei bestimmtem Zuweisungsverhalten arbeitsvertrag-
lich oder gesellschaftsrechtlich festgelegt ist, fiir Krankenh&user und
Krankenhaustrager lukrativ und ohne Verstol} gegen etwaige Beteili-
gungs- sowie Zuweisungsverbote moglich sein. Unterstellt man, dass die
Loyalitat der Arzte ihrem Arbeitgeber gegeniiber oder duRere Faktoren,
wie etwa die rdumliche N&he der Tochtergesellschaften, gleichwohl ein
bestimmtes Zuweisungsverhalten nahelegen, besteht hier eine offensicht-
liche Schutzliicke.

Wird diese Situation mit der durch die Rechtsprechung eréffneten Schutz-
lucke wahrend des Krankenhausentlassmanagements verglichen, so zeigt
sich, dass auch in den soeben geschilderten Konstellationen Gefahren fur
die Unabhéngigkeit arztlicher Therapieentscheidungen einerseits und fur
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die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen bei den ,,veranlassten Leistun-
gen® andererseits bestehen, denen auf gesundheitspolitischer Ebene ent-
gegengewirkt werden sollte. Wéhrend allerdings im Fall des Kranken-
hausentlassmanagements nicht nachvollziehbar ist, weshalb die Recht-
sprechung Ausnahmen von Zuweisungsverboten ermdglicht und nicht
hinreichend bertcksichtigt, dass hierdurch Anreize zur Korruption gesetzt
werden, handelt es sich bei der Zuweisung durch angestellte Arzte um ei-
nen Fall, den der Gesetzgeber des GKV-Versorgungsstrukturgesetzes of-
fensichtlich nicht erkannt hat, als Schutzliicken der Zuweisungs- und Be-
teiligungsverbote geschlossen wurden.

Die Erfolgsaussichten gerichtlichen Rechtsschutzes sind (berschaubar.
Das betrifft vor allem Klagen gegen die Abrechnung von Hilfsmittelver-
ordnungen, die unter Missachtung der in § 128 SGB V verfassten VVorga-
ben erfolgen. Sowohl Verordnungsverhalten eines Vertragsarztes als auch
seine Vergutung sind Angelegenheiten der gesetzlichen Krankenversiche-
rung nach 8 51 Abs. 1 Nr. 2 SGG und damit durch diese abdrangende
Sonderzuweisung der Sozialgerichtsbarkeit zugewiesen, auch soweit Drit-
te von dem Rechtsverhaltnis betroffen sind. Rechtsschutzersuchen gegen
unzuléssige Zuweisungen durch Vertragsarzte gehdren deshalb regelmé-
Rig vor die Sozialgerichte.

Denkbar wiren Klagen eines ,,dritten* Leistungserbringers gegen die Ab-
rechnung der unzuldssigen Hilfsmittelverordnung mit den Krankenkas-
sen. Zielsetzung eines solchen Begehrens konnte die sachlich-rechneri-
sche Richtigstellung der Leistungsabrechnung sein. Denn die Abrechnung
von Leistungen unter unzuldssiger Zuweisung durch den Vertragsarzt
veranlasst die Krankenkassen im Zweifel zu einer sachlich-rechnerischen
Richtigstellung nach Mafgabe des § 106d SGB V, verbunden mit der
Folge, dass die Krankenkassen im Wege des 6ffentlich-rechtlichen Erstat-
tungsanspruchs Ruckforderungen gegen den Vertragsarzt geltend zu ma-
chen vermdgen. Konnten Ubervorteilte Leistungserbringer gerichtlich ein-
fordern, dass von Vertragséarzten Honorar fir Leistungen, die unter unzu-
lassigen Zuweisungen erfolgen, durch die Krankenkassen zuriickzufor-
dern waére, l&age hierin ein mutmallich effektives Druckmittel. Weil die
sachlich-rechnerische Richtigstellung von Abrechnungen die Qualitat ei-
nes Verwaltungsakts aufweist, kommt es darauf an, ob den betroffenen
Leistungserbringern eine Klagebefugnis nach § 54 Abs. 1 Satz 2 SGG zu-
kommt. Dies ware im Ubrigen auch dann der Fall, wenn Rechtsschutz
Uber die Leistungsklage zu verfolgen wére. An der Klagebefugnis wird es
jedoch regelmaRig fehlen. Die vertragsarztrechtlichen Bestimmungen in
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8 128 SGB V zielen aber weniger auf eine echte Korruptionsbekampfung,
sondern vorrangig auf das Funktionieren der vertragsarztlichen Versor-
gung. Auch ein Individualschutz durch die berufsrechtlichen VVorgaben ist
zumindest zweifelhaft.

In Betracht kommt ferner Rechtsschutz gegen unlauteres Verhalten von
Mitbewerbern, etwa im Falle einer bewussten Umgehung der in § 128
SGB V enthaltenen VVorgaben. Die Geltendmachung von Schadensersatz-
oder Unterlassungsanspriichen setzt jedoch die Anwendbarkeit ,,passen-
der* zivilrechtlicher Vorschriften auch im Leistungserbringungsrecht der
gesetzlichen Krankenversicherung voraus. Im Rahmen der Erfullung des
offentlich-rechtlichen Versorgungsauftrages zur Erbringung von Leistun-
gen zulasten der Krankenkassen kommen also, gestutzt auf die 88 8 und 9
UWG, weder Anspriche gegen die Krankenkassen noch gegen andere
konkurrierende Leistungserbringer in Betracht.

Etwas anderes gilt fir Anspriche aus birgerlichem Recht (§ 823 Abs. 1
und 2, § 1004 Satz 1 BGB). Die Sonderbeziehung des Leistungserbrin-
gungsrechts sperrt hier nach § 69 Abs. 1 Satz 3 SGB V nur dergestalt,
dass das burgerliche Recht eingeschrankt gilt, ndmlich insoweit, als es mit
den Vorgaben des 8 70 SGB V sowie den ubrigen Aufgaben und Pflich-
ten der Beteiligten nach diesem Kapitel vereinbar ist. Wenn Schadenser-
satz- und Unterlassungsanspriiche nach § 823 Abs. 1 und 2, § 1004 Satz 1
BGB in Betracht kommen, stellt sich zunéchst die Frage, ob eine Rechts-
gutverletzung vorliegt. Mangels generellem (verfassungs-)rechtlichen
Konkurrenzschutz ist bereits diese Frage schwierig zu beantworten, so-
dass die gerichtliche Geltendmachung von Anspriichen mit dem rechtli-
chen Risiko des Unterliegens behaftet sein kann. Zu bericksichtigen ist
ferner, dass sowohl die vertragsérztlichen als auch die berufsrechtlichen
Vorschriften mangels individuellem Schutzcharakter keine Schutzgesetze
im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB sind, sodass Anspriiche, die auf diese
Norm gestiitzt werden, von Vornherein ausscheiden miissen. Uberlegun-
gen zu Schadensersatz- und Unterlassungsanspriichen dirften deshalb zu
keinen erfolgversprechenden Ergebnissen fiihren.

Gerichtlicher Rechtsschutz bietet in der gegenwartigen Lage nur begrenz-
te Erfolgsaussichten, weil unlautere wirtschaftliche Zusammenarbeit in
der gesetzlichen Krankenversicherung zwar grundsatzlich missbilligt
wird, aber kaum Mdoglichkeiten bestehen, Fehlverhalten individuell ge-
richtlich zu bekdmpfen. Es sollte deshalb ein rechtspolitisches VVorgehen
erwogen werden, das darauf abzielt, die Konturen wettbewerblicher Re-
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gulierung im Gesundheitswesen zu schérfen, untbersichtliche und unsys-
tematische Regelungen neu zu ordnen, zusammenzufassen und zu abstra-
hieren sowie bestehende Instrumente besser zum Einsatz zu bringen.

Eine Kommerzialisierung der Versorgung ist auch im Bereich der ,,veran-
lassten Leistungen® denkbar, sofern die Rechtsordnung hierzu Moglich-
keiten eroffnet. Denn durch gezielte Zuweisungen der Versicherten an
konzerneigene Tochterunternehmen l&sst sich insbesondere fir Kranken-
héuser und Krankenhaustréagergesellschaften ein neuer Markt erschlief3en,
der finanziell lukrativ ist, gleichzeitig aber mit vergleichsweise geringem
Aufwand betrieben werden kann. Deshalb missen Spielrdume moglichst
luckenlos geschlossen werden, damit ein fairer Leistungswettbewerb auch
bei &rztlich verordneten Leistungen stattfinden kann. Eine Licke ist im
Krankenhausentlassmanagement festgestellt worden; zugleich konnten
die von der Rechtsprechung vorgetragenen Griinde eines Ausnahmebe-
reichs von den Anordnungen des § 128 SGB V fir diesen Versorgungsbe-
reich unter Zuhilfenahme der Derogationsregeln nicht Uberzeugen. Einer
Derogation wére jedoch die Grundlage entzogen, wenn auch fiir das
Krankenhausentlassmanagement eine ausdriickliche Geltungsanordnung
bestiinde. Insoweit bietet sich eine Anderung des § 128 Abs. 6 SGB V an,
der sich ohnehin auf verschiedene andere Bereiche der ambulanten Ver-
sorgung erstreckt. Erganzend hierzu wiirde eine Anderung des § 128 Abs.
2 SGB V dazu beitragen, Schutzliicken zu schliel3en, die sich dann erge-
ben, wenn Krankenhduser oder Krankenhaustrager von der Beteiligung an
einem Hilfsmittelerbringer nach Verordnung durch angestellte Arzte pro-
fitieren.

Berlin, am 15. Mai 2023 Universitatsprofessor Dr. Helge Sodan



